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Introduzione 
 
Con il presente lavoro si intende valutare la possibilità di regolare una 
convivenza mediante un contratto. Va anzitutto registrato 
l'anacronismo dell'impianto del diritto di famiglia nel nostro 
ordinamento, specie se comparato con quello di altri paesi europei. La 
famiglia fondata sul matrimonio è, infatti, ancora oggi l'unica forma 
familiare cui la Costituzione italiana attribuisca un espresso 
riconoscimento, e gli ostacoli giuridici a porre sul medesimo piano 
forme di famiglia c.d. alternativa sono un dato di fatto. Volendo 
procedere con ordine, occorre premettere che qualora si assuma a 
paradigma la famiglia coniugale ex art. 29 Cost., saranno da 
considerarsi alternative alla stessa non solo le forme di convivenza tra 
partners di sesso diverso (cc. dd. famiglie di fatto), ovvero del 
medesimo sesso (cc. dd. unioni civili), ma la stessa connotazione 
presenterebbe anche il matrimonio same sex. Le prospettive e i 
problemi attinenti alla eventuale e assai discussa introduzione del 
matrimonio tra soggetti del medesimo sesso interesseranno la presente 
indagine solo trasversalmente. Soltanto il legislatore potrebbe, infatti, 
provvedere ad un intervento di questo tipo, e la materia esula dal 
nostro campo d'interesse. Tale constatazione mette, tuttavia, in luce la 
necessità di un'impostazione del problema che tenga conto della 
diversità tra famiglia di fatto ed unione civile. In assenza di 
matrimonio omosessuale in Italia e di leggi che forniscano un 
riconoscimento ed una tutela effettivi a partners dello stesso sesso, 
residuerà per questi ultimi la ricerca di uno strumento contrattuale per 
costruire la propria identità familiare. Diversamente, ben potendo un 
uomo ed una donna accedere all'istituto del matrimonio, la costituzione 
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di una famiglia di fatto sarà il frutto della scelta (non di rado però una 
scelta obbligata: si pensi alle unioni di cui fanno parte persone separate 
ma non divorziate) di non sottostare ai vincoli di cui agli artt. 143 ss. 
del codice civile. Occorre pertanto mettere in chiaro se e in che limiti -  
nonché con quali accorgimenti - lo strumento negoziale, ed in 
particolare contrattuale, sia idoneo a dare corpo al progetto comune dei 
partners al punto da costituire un regolamento provvisto di norme 
programmatiche e di regole cogenti, riguardanti sia gli aspetti personali 
che patrimoniali della vita familiare ed eventualmente del periodo 
successivo alla conclusione di questa esperienza di vita condivisa. 
L’indagine ha ad oggetto lo studio di come la conclusione di un 
contratto di convivenza si presti ad essere utilizzata sia da coloro i 
quali non possono accedere al matrimonio, sia da chi non voglia 
vincolarsi al rigido formalismo che ne deriva, pur essendo nella astratta 
possibilità di coniugarsi. Al riguardo, un approfondimento preliminare 
riguarderà la valutazione circa la meritevolezza di tutela di entrambe le 
forme di famiglia alternativa a quella coniugale, quindi la possibilità di 
colmare le lacune normative attraverso l'autonomia privata, stipulando 
per l'appunto un contratto di convivenza.  
In particolare, nella parte introduttiva il problema sopra accennato è 
stato opportunamente inquadrato in un contesto europeo: la varietà 
delle situazioni familiari  presenti in Europa e le loro relative discipline 
- che non costituiscono comunque oggetto di puntuale 
approfondimento -  ha posto in luce l'opportunità di rimuovere gli 
ostacoli al riconoscimento di forme familiari alternative anche nel 
nostro Paese. La scelta pluralista dell'Europa (resa palese dall'art. 9 
della Carta di Nizza, là dove vengono sanciti  il diritto di sposarsi e il 
diritto di costituire una famiglia, separatamente intesi) porta a prendere 
atto della insufficienza del sistema a dare risposte a nuove esigenze 
ormai ritenute meritevoli di tutela. Il tutto senza però dimenticare che, 
pur nel silenzio o quasi del legislatore - il quale ha comunque 
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settorialmente provveduto a fornire norme specifiche di tutela al 
partner che si trovi in specifiche situazioni - la giurisprudenza ha 
compiuto negli anni un notevole lavoro di ammodernamento della 
materia manifestando un favor crescente nei confronti di queste unioni. 
Bisogna, tuttavia, verificare se l'accesso allo strumento contrattuale 
possa o meno risentire, in questa delicata materia, del genere di legame 
tra partners (etero o omosessuale; formalizzato o meno da una unione 
civile; ecc.) oppure se, come parrebbe, esso possa essere garantito 
indistintamente ad ogni tipologia di nuova unione. Questa ultima 
soluzione potrebbe essere confortata da recenti prese di posizione a 
livello costituzionale, ed in particolare dalla proclamazione del diritto 
fondamentale dei partners dello stesso sesso di vivere una condizione 
di coppia ex art. 2 della Costituzione (cioè come formazioni sociali in 
cui l'individuo svolge la propria personalità) da declinarsi anche in 
funzione della valorizzazione dell'autonomia contrattuale quale 
strumento di tutela di questi riconosciuti aggregati sociali. 
La seconda parte del lavoro esamina la possibilità di conciliare (e per 
certi versi superare) i limiti ed i confini del diritto di famiglia con i 
principi e le regole propri dell'autonomia privata. Soltanto se si esce 
dall'ottica di dover necessariamente impostare il problema modellando 
la famiglia di fatto su quella coniugale si possono schiudere le porte 
all’autonomia privata nell’ambito delle famiglie extra-matrimoniali. 
Quello che si vuole, infatti, non è tanto la creazione di una famiglia 
alternativa che imiti quella coniugale attraverso l'applicazione 
analogica, quanto piuttosto la possibilità di utilizzare l'autonomia 
privata al fine di fornire una soluzione comune ai soggetti che non 
possano o non vogliano sposarsi. Si è cercato, a questo riguardo, di 
proporre soluzioni tramite regole di diritto civile ai problemi che di 
volta in volta verranno esaminati. Tra questi problemi assume uno 
spessore particolare l’indagine relativa alla possibile giustificazione 
causale autonoma da attribuire al contratto di convivenza; ma uguale 
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problematicità rivestono altresì l’individuazione dei contenuti idonei a 
costituirne l'oggetto, della forma che meglio si presta alla conclusione 
di tali contratti e così via.  
Il tema centrale, latente in tutta la trattazione, del ruolo del diritto 
civile e del potere contrattuale rispetto alle regole del diritto di famiglia 
è affrontato in modo esaustivo nell’ultima parte della tesi. L’alternativa 
è tra la scelta di privilegiare la natura strettamente contrattuale ovvero 
quella familiare del contratto di convivenza. Viene quindi analizzata 
l’incidenza sull’assetto di interessi di eventuali situazioni sopravvenute 
in grado di alterare il regolare andamento del rapporto contrattuale e 
rispetto alle quali diverse potrebbero essere le soluzioni prospettabili, a 
seconda che si scelga di privilegiare la natura civile/contrattuale del 
rapporto, ovvero che si ritenga che il contratto di convivenza possa 
attingere a principi valevoli in materia familiare. Diventa allora 
opportuno soffermarsi, innanzitutto, sul ruolo rivestito dal fattore 
"convivenza" in sé e per sé considerato, interrogandoci sulla possibilità 
per le parti di condizionare risolutivamente il contratto alla 
sopravvenuta cessazione della stessa. Si penserà, quindi, alle strade 
percorribili nel caso in cui, invece, nulla sia stato preventivamente 
stabilito dalle parti e, intervenuta la cessazione della convivenza, una 
di esse si opponga alla risoluzione. In seguito, si valuterà l'incidenza 
nel rapporto contrattuale di sopravvenuti mutamenti nelle condizioni 
economiche di uno dei partners, differenziando anche in questo caso 
l'ipotesi in cui le parti abbiano preventivamente stabilito la condotta 
che intendono tenere, e quella in cui nulla sia stato stabilito. 
Come anticipato, la risposta a tali problemi risulterà fortemente 
condizionata dalla natura che si riterrà di attribuire al contratto di 
convivenza. L'interpretazione ridisegna i confini del diritto: il 
particolare contesto affettivo in cui viene concluso un contratto 
potrebbe giustificare la deroga a principi e regole di diritto strettamente 
contrattuale. In altre parole, un'interpretazione del contratto di 
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convivenza alla luce della comune intenzione dei contraenti potrebbe 
svelarne una natura tale da giustificare l'applicazione allo stesso di 
regole e principi di diritto di famiglia. Quali interessi determinano la 
stipulazione di un contratto di convivenza? Nella valutazione 
complessiva dello stesso "pesa" più l'interesse contributivo/economico, 
ovvero quello affettivo/familiare? Si cercherà di individuare cosa 
determina l'oscillazione dell'ago di questa bilancia in un senso o 
nell'altro e con quali conseguenze nella disciplina applicabile al 
contratto. 
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Capitolo 1 
1. 1. La famiglia di fatto nella Costituzione. L'intervento della Corte 
Costituzionale: la successione del convivente more uxorio nel contratto 
di locazione - 1. 2. La Corte di Cassazione e il risarcimento del danno 
per morte del convivente cagionata da terzi - 1. 3. Il legislatore e la 
rilevanza settoriale della famiglia di fatto - 1. 4. Europa e famiglia di 
fatto: Carta di Nizza e CEDU - 1. 5. La famiglia di fatto nella 
normativa europea derivata e i nuovi regolamenti in materia familiare - 
1. 6. Le unioni civili: impostazione del problema tra Italia ed Europa. 
L'intervento  della Corte Costituzionale e il diritto di vivere una 
condizione di coppia ex art. 2 Cost. - 1. 7. Matrimonio same sex: la 
Corte di Cassazione ragiona in termini di inefficacia e non più di 
inesistenza - 1. 8. La presa di posizione della Corte Costituzionale alla 
luce dell'inattività del legislatore. 
1.1. La famiglia di fatto nella Costituzione. 
L'intervento della Corte Costituzionale: la 
successione del convivente more uxorio nel contratto 
di locazione                                                      
 
"La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come società naturale 
fondata sul matrimonio". È a tutti nota la tutela privilegiata che il 
primo comma dell'art. 29 Cost. garantisce alla famiglia legittima. Il 
modello di famiglia fondata sul matrimonio, tuttavia, non esaurisce il 
quadro delle relazioni personali suscettibili di riconoscimento giuridico 
e, conseguentemente, di tutela da parte dell'ordinamento. Infatti, il 
vincolo coniugale non rappresenta, per i soggetti che intendono 
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realizzare insieme un progetto familiare, un passaggio obbligatorio1. 
Ferma la "primogenitura della famiglia coniugale" 2 , si assiste al 
proliferare di forme di convivenza ulteriori e affini al modello di 
famiglia fondata sul matrimonio. Occorre quindi interrogarsi 
sull'ammissibilità nel nostro ordinamento di una famiglia alternativa 
(c.d. di fatto) a quella riconosciuta dall'art. 29 della Costituzione e sulla 
possibilità di ammettere un'autoregolamentazione dei profili rilevanti 
della stessa ad opera delle parti al fine di colmare un vuoto normativo, 
con riguardo al quale, peraltro, si discute in merito alla reale necessità 
di un intervento legislativo di dettaglio, da alcuni ritenuto 
inopportuno3.  
L'opportunità o meno di una legge che tuteli la famiglia di fatto, 
eventualmente avvicinandola per certi versi a quella legittima, non 
costituisce, tuttavia, l'oggetto della presente trattazione. Occorre qui 
rilevare solo che un intervento ab externo in materia si potrebbe 
rivelare lesivo della libera scelta delle parti di non fondare la propria 
relazione sul vincolo matrimoniale. Infatti, già dottrina risalente 
sottolineava come fosse "necessario che i partners abbiano 
eventualmente manifestato l'intenzione di assumere una qualche 
responsabilità e tale manifestazione non può che essere il frutto di una 
loro autonoma scelta fatta mediante il consapevole uso dello strumento 
dell'autonomia contrattuale, offerto dall'ordinamento proprio allo 
scopo di permettere la autoregolamentazione di fattispecie non 
codificate, ma suscettibili di assumere rilevanza giuridica"4. Essendo 
legato agli sviluppi del costume e ad insopprimibili istanze morali, il 
problema della famiglia investe soltanto in via mediata la Costituzione 
                                                           
1
 Cfr. P. ZATTI, Introduzione, in Trattato di diritto di famiglia diretto da P. ZATTI, 
Vol. 1, Famiglia e matrimonio, a cura di G. FERRANDO, M. FORTINO e F. 
RUSCELLO, Giuffrè, Milano, 2011, p. 13. 
2
 P. ZATTI, op. cit. p. 13. 
3
 F. GAZZONI, Dal concubinato alla famiglia di fatto, Giuffrè, Milano 1983, p. 47; 
contra E. ROPPO, La famiglia senza matrimonio. Diritto e non diritto nella 
fenomenologia delle libere unioni, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1980, pp. 760 ss.  
4
 F. GAZZONI, op. cit.,  p. 47. 
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e i codici5. Ma se anche si ritenesse di condividere la nota metafora che 
vede nella famiglia un'isola "che il mare del diritto può lambire 
soltanto"6, non si potrebbe fare a meno di riconoscere l'opportunità di 
una giustificazione, a livello costituzionale, di tutte quelle forme di 
convivenza che si sviluppano parallelamente alla famiglia 
esplicitamente riconosciuta ex art. 29. E una giustificazione di questo 
tipo è da ritenersi possibile, ed anzi, per certi versi, doverosa. La tutela 
della famiglia legittima, infatti, non è da intendersi in senso esclusivo 
(ed escludente), tale da impedire lo sviluppo di forme di convivenza 
alternative che - ferma la presenza di legami affettivi - dalla prima si 
differenzino per l'assenza di vincoli giuridici, quali quelli che derivano 
dall'atto matrimonio.  
Volendo ripercorrere brevemente l' iter storicamente seguito, al fine di 
giustificare la tutela costituzionale di quelle forme di convivenza che 
escono dai rigidi formalismi che l'art. 29 Cost. richiede per costituire 
una famiglia, occorre innanzitutto riferire di quella dottrina 
minoritaria7,  la quale ha ritenuto di poter ricercare una giustificazione, 
seppure indiretta, della famiglia di fatto all'art. 30 Cost., che al primo 
comma sancisce il "dovere e il diritto dei genitori (di) mantenere, 
istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del matrimonio". La 
norma, secondo i sostenitori di questa tesi,  "non si può limitare a 
regolare i rapporti isolati di ciascun genitore col figlio, ma 
necessariamente deve prendere in considerazione l'esistenza di un 
eventuale nucleo familiare di fatto, perché solo in questo modo i diritti 
                                                           
5
 P. RESCIGNO, Persona e comunità, Bologna, 1966, p. 52.  
6
 A. C. JEMOLO, La famiglia e il diritto, in Annali  del seminario giuridico 
dell'Università di Catania, 1948, Vol. III,  p. 57. 
7
 G. PIEPOLI, Realtà sociale e modello normativo nella tutela della famiglia di fatto, 
in Riv. trim. dir. proc. civ.,1972, p. 1446 ; M. BESSONE, Lavoratrice madre nubile, 
qualifica di <<capofamiglia>> e famiglia di fatto in Temi, 1975, pp. 61- 62 ; N. 
LIPARI, La categoria giuridica della <<famiglia di fatto>> e il problema dei 
rapporti personali al suo interno in Atti del Convegno nazionale "La famiglia di 
fatto", Pontremoli 27-30 maggio 1976, Tarantola, Montereggio,  p. 65.  
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del minore vengono garantiti nel modo più pieno"8. Evidentemente, 
tuttavia, se si ritenesse di desumere un riconoscimento giuridico della 
famiglia di fatto dalla necessità di riconoscere alla formazione sociale 
in cui i figli naturali - data la perfetta equiparazione ai figli legittimi9 - 
sono nati e cresciuti, si arriverebbe all'assurdo di una "ricostruzione 
artificiale di un vincolo che non c'è perché non voluto e comunque non 
impegnativo"10. In pratica, si finirebbe per ricostruire un rapporto di 
fatto tra genitori non legati dal vincolo del matrimonio dalla necessità 
di tutela dei loro figli. Ricostruzione, peraltro, nemmeno necessaria al 
fine della tutela di cui all'art. 30. Non solo, ma un'impostazione come 
quella suesposta, desumendo l'esistenza di una famiglia di fatto là dove 
- e alla condizione che - vi siano figli naturali impedirebbe, in effetti, 
di dare rilevanza alle relazioni composte dai soli conviventi. In altre 
parole, così ragionando, rimarrebbe fuori dalla tutela ex art. 30 Cost. la 
famiglia composta dai due soli conviventi11. Nelle riflessioni sul tema 
è frequente anche il richiamo all'art. 317 bis - introdotto nel codice 
civile dalla legge di riforma del diritto di famiglia del 1975 - volto a 
riconoscere la potestà sui figli ad entrambi i genitori conviventi, ma 
non legati dal vincolo matrimoniale, che li abbiano riconosciuti. Il 
rapporto tra i genitori rileva qui soltanto in quanto presupposto di fatto 
al fine di regolare l'esercizio di una funzione nei riguardi dei figli, non 
assumendo invece alcuna autonoma rilevanza il fattore "convivenza" in 
sé e per sé considerato 12 . Per non rischiare di confondere profili 
                                                           
8
 G. FERRANDO, Sul problema  della <<famiglia di fatto>>, in Giur. mer., n. 2, 
1975, p. 136. 
9
 Ad opera del d. lgs n. 154, 2013 che in attuazione della delega contenuta nell'art. 2 
della l. n. 219, 2012 ha eliminato dal codice civile le parole "figli legittimi" e "figli 
naturali", sostituendole con "figli". 
10
 A. TRABUCCHI, Pas par cette voie s'il vuos plait!, in Riv. dir. civ., Parte I, 1981, 
p. 344. 
11
 F. GAZZONI, op. cit., p. 145. 
12
 A. TRABUCCHI, Op. ult. cit., in Riv. dir. civ. parte I, 1981, p. 345. Dello stesso 
parere F. D. BUSNELLI - M. SANTILLI, Il problema della famiglia di fatto, in Una 
legislazione per la famiglia di fatto? Atti del Convegno di Roma Tor Vergata, 
Napoli, 1988, pp. 95 - 96, i quali tuttavia precisano che, malgrado la norma non si 
presti ad offrire sicuri indici di riferimento  rispetto alla problematica della 
convivenza della "coppia" in quanto tale, la stessa offra uno spunto per ritenere che 
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concettuali diversi, quello della tutela della filiazione e quello della 
famiglia di fatto si devono prendere in considerazione, con riferimento 
a quest'ultima, disposizioni costituzionali che non siano state concepite 
in funzione della filiazione, perché solo così si potrà valutare l'effettiva 
possibilità di dare rilevanza alla c.d. famiglia di fatto, pur nel suo 
nucleo costituito dai soli conviventi13.  
Ora, una volta esclusa la possibilità di ricavare un riconoscimento 
costituzionale della famiglia di fatto dagli artt. 29 e 30,  è necessario 
chiedersi se debba con ciò concludersi che non sia effettivamente 
configurabile il riconoscimento di cui si discute14, ovvero debba lo 
stesso essere ricercato in diversa sede: "in effetti è possibile leggere 
nelle norme costituzionali le linee di un modello di famiglia più vasto 
o versatile di quello coniugale"15. E sebbene non si possano dedurre 
dal dettato costituzionale vincoli rispetto ad un'eventuale 
giuridicizzazione del legame di fatto, che tenderebbero evidentemente 
a svilire - fino a negarlo -  lo stesso concetto di "legame di fatto", se ne 
possono, tuttavia, dedurre indirizzi e principi per una sua 
configurazione16. Dottrina maggioritaria17 - nonché la stessa Suprema 
                                                                                                                                         
effettivamente la mera "convivenza" dei genitori, ancorché non fondata sul 
matrimonio, possa in certe condizioni assumere rilievo nell'ordinamento ed essere 
considerata meritevole di tutela.   
13
 Corte cost., n. 45, 1980, in http://www.giurcost.org/decisioni/1980/0045s-80.html,  
ha del testo chiarito, in materia di locazioni, che non si può in nessun modo 
argomentare dalla posizione giuridica dei figli naturali per estendere la normativa al 
convivente more uxorio. 
14
 L. CARRARO, La vocazione legittima alla successione, Cedam, Padova, 1979, p. 
20 secondo cui non sarebbero costituzionalmente garantite le famiglie di struttura 
diversa da quella di cui all'art. 29 Cost., ma non perciò ignorate dal nostro 
ordinamento giuridico. 
15
 P. ZATTI,  Introduzione, cit.,  p. 14. 
16
 P.  ZATTI , op. ult.  cit., p.15. 
17
 F. GAZZONI, Dal  concubinato, cit.,  pp. 146-147; M. BESSONE, La famiglia 
nella Costituzione, in Commentario alla Cost., a cura di Branca, Bologna - Roma 
1977, p. 32: "Soltanto l'interpretazione sistematica degli artt. 2, 29, 30 offre (...) le 
indicazioni di politica legislativa necessarie per valutare in che senso esistono 
direttive costituzionali di favor familiae estese alla serie di rapporti di natura 
familiare non legittimati dal matrimonio"; P. BARILE, La famiglia di fatto. 
Osservazioni di un costituzionalista  in Atti del Convegno nazionale "La famiglia di 
fatto", Pontremoli 27-30 maggio 1976, Tarantola, Montereggio p. 45 che ritiene che 
sarebbe, sì, innegabile una tutela generale delle formazioni sociali entro cui 
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Corte18-  ha ritenuto applicabile alla famiglia di fatto, a prescindere 
dalla procreazione, l'art. 2 della Costituzione. La tutela costituzionale, 
quindi, deriverebbe dal fatto che la famiglia di fatto sia da considerarsi 
alla stregua di una delle formazioni sociali entro cui l'individuo svolge 
la sua personalità. La meritevolezza di tutela andrà misurata alla luce 
della diffusione sociale che tale fenomeno ha assunto. Si può guardare, 
seguendo questa impostazione, all'art. 2 "come una sorta di valvola che 
collega l'ordinamento giuridico e le sue regole con la realtà della 
società umana e le sue mutevoli evoluzioni" 19 . Si è d'altro canto 
osservato che, tuttavia,  ragionando in questo modo si corre il rischio 
di accordare alla famiglia di fatto una garanzia costituzionale 
estremamente generica20. Ne deriva l'opportunità di verificare, di volta 
in volta, la concreta riscontrabilità nell'unione di quei vincoli di 
solidarietà idonei a giustificarne la tutela - come formazione sociale a 
carattere familiare - da parte dell'ordinamento 21.  "Non ogni gruppo 
sociale, non ogni convivenza domestica può infatti considerarsi 
                                                                                                                                         
ricondurre anche la famiglia di fatto, ma che la stessa si porrebbe, all'interno del 
dettato costituzionale,  in collisione con la famiglia legittima, di guisa che nel caso di 
contrasti quest'ultima sarebbe sempre da privilegiare; P. RESCIGNO, La comunità 
familiare come formazione sociale, in Rapporti personali nella famiglia, in Quaderni 
del C.S.M., Arti Grafiche Jasilli, 1980, p. 12; E. QUADRI, Rilevanza attuale della 
famiglia di fatto ed esigenze di regolamentazione, in Dir. fam. 1994, pp. 295 ss; G. 
FERRANDO, Convivere senza matrimonio : rapporti personali e patrimoniali nella 
famiglia di fatto, in Fam. Dir. 1998, pp.185 ss. contra A. TRABUCCHI, Pas, cit., 
p.350 ; L. BALESTRA, L'evoluzione del diritto di famiglia e le molteplici realtà 
affettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, pp. 1117 ss, C. M. BIANCA, Diritto 
Civile , Vol. II La famiglia, Giuffré, 2013, p. 21 ; V. SCALISI, Le stagioni della 
famiglia nel diritto dall'Unità ad oggi, Parte I, in Riv. dir. civ. 2013, n. 5, p. 1053. 
18
 Cass. n. 556, 1977:  "La convivenza more uxorio pur non presentando i caratteri 
formali della famiglia legittima, appare in ogni caso  alla stregua del principio 
stabilito dall'art. 2 Cost., stante la sua funzione di gratificazione affettiva e di 
solidarietà sociale, come una <<formazione sociale>> finalizzata alla funzione di 
ambito, consentente il processo di sviluppo e di crescita della persona". 
19
 E. ROPPO - A. M. BENEDETTI, voce Famiglia, III Famiglia di fatto, in Enc. 
giur., Postilla di aggiornamento, 1999,  pp. 1 - 2. 
20
 F. D. BUSNELLI - M. SANTILLI, Il problema della famiglia di fatto, cit., p. 98. 
21
 S. POLIDORI, I rapporti personali. Impossibilità di imporre ai conviventi i doveri 
personali previsti per i coniugi in Trattato di diritto di famiglia diretto da P. ZATTI, 
Vol. I, Famiglia e matrimonio, a cura di G. FERRANDO, M. FORTINO e F. 
RUSCELLO, Giuffrè, Milano, 2011, p. 1120; A. SCALISI, La famiglia nella cultura 
del nostro tempo, in Dir. fam. pers., 2002, p. 711 che parla di convivenza more 
uxorio seria e stabile. 
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famiglia, ma soltanto quella che riproduce in sé (...) gli elementi 
essenziali della famiglia tout court. Il che significa che  può dirsi 
famiglia di fatto quella formazione sociale, costituita da due persone di 
sesso diverso, nella quale è presente un elemento spirituale (la affectio 
maritalis o più propriamente coniugalis) ma difetta lo strumento legale 
in cui questo elemento si estrinseca"22.  La stessa Corte costituzionale23  
non ha mancato, peraltro, di decretare la tutelabilità della convivenza 
more uxorio confermando come - malgrado l'impossibilità di garantire 
ai conviventi un diritto reciproco di successione analogo a quello 
previsto per i  coniugi - alla stessa sia riferibile l'art. 2 a condizione che 
sia accertato un grado di stabilità nella relazione.  
Un contributo alla progressiva acquisizione di rilevanza  della 
convivenza fuori dal matrimonio è stato dato dalla stessa Corte 
Costituzionale nel 1988, la quale con la sentenza n. 404 ha dichiarato 
l'illegittimità dell'art. 6, comma 1 , l. 27 luglio, n. 392 (che individua i 
soggetti legittimati a succedere nel rapporto di locazione in caso di 
morte del conduttore o di sua separazione personale) nella parte in cui 
non prevede tra i successibili nella titolarità del  contratto di locazione 
il convivente more uxorio, in caso di morte del conduttore; dell'art. 6, 
comma 3, l. 27 luglio, n. 392 nella parte in cui non prevede che il 
coniuge separato di fatto succeda al conduttore, se tra i due si sia così 
convenuto; dell' art. 6 nella parte in cui non prevede la successione nel 
contratto di locazione al conduttore che abbia cessato la convivenza, 
quando vi sia prole naturale. Ora, come la stessa Corte ha sottolineato, 
la sentenza ha investito solo di riflesso il tema della famiglia di fatto. 
In effetti, diversi sono stati gli interessi che hanno mosso le valutazioni 
dei giudici. In primis la salvaguardia del diritto - ormai considerato 
                                                           
22
 G. DELFINI, Diritto e fatto nella vita familiare, in Atti del Convegno nazionale 
"La famiglia di fatto", cit., p. 292. 
23
 Corte Cost. n. 310, 1989 in L. BALESTRA, La famiglia di fatto, Cedam, 2004, pp. 
392 - 293. 
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fondamentale - all'abitazione del convivente24, con particolare riguardo 
alla delicata posizione dei figli25. A conferma di ciò si rileva come la 
giurisprudenza costituzionale posteriore abbia dichiarato 
manifestamente infondata la questione relativa alla successione del 
convivente  nel contratto di locazione stipulato dal partner, qualora 
non vi siano figli 26 . In secondo luogo - piuttosto che fornire un 
riconoscimento costituzionale alla famiglia di fatto - la Corte ha 
manifestato un implicito apprezzamento positivo verso un accordo tra i 
conviventi diretto all'attribuzione ad uno solo di essi del diritto di 
godimento sulla casa familiare. Peraltro, la sentenza contiene 
addirittura la consacrazione di una rilevanza esterna - nei confronti del 
locatore - dell'accordo intercorso tra le parti 27 . Si può dire che la 
decisione de qua rappresenti un punto a favore della meritevolezza di 
tutela da parte dell'ordinamento giuridico  di una convenzione diretta a 
                                                           
24
 Corte Cost. n. 404, 1988 in Foro it., n.1, 1988, p. 2515: "Quando il legislatore 
della l. 27 luglio, n. 392 detta l'art. 6, rubricandolo << Successione nel contratto >>, 
esprime il dovere collettivo di << impedire che delle persone possano rimanere prive 
di abitazione>>, dovere che connota da un canto la forma costituzionale di Stato 
sociale, e dall'altro riconosce un diritto sociale all'abitazione collocabile fra i diritto 
inviolabili dell'uomo di cui all'art. 2 (...)". Così già  Corte Cost. n. 217, 1988, in 
http://www.giurcost.org/decisioni/1988/0217s-88.html, secondo cui "il diritto 
all'abitazione rientra fra i requisiti essenziali caratterizzanti la socialità cui si 
conforma lo Stato democratico voluto dalla Costituzione (...). In breve, creare le 
condizioni minime di uno Stato sociale, concorre a garantire al maggior numero di 
cittadini possibile un fondamentale diritto sociale, quale quello all'abitazione, 
contribuire a che la vita di ogni persona rifletta ogni giorno e sotto ogni aspetto 
l'immagine universale della dignità umana, sono compiti che lo Stato non può 
abdicare in nessun caso." E cfr. Corte Cost. n. 49, 1987 in 
http://www.giurcost.org/decisioni/1987/0049s-87.html, che aveva già riconosciuto 
"indubbiamente doveroso da parte della collettività intera impedire che delle persone 
possano rimanere prive di abitazione". 
25
 Cfr. L. GREMIGNI FRANCINI, Autonomia privata e famiglia di fatto, in 
Famiglie in crisi e autonomia privata, G. CECCHERINI - L. GREMIGNI 
FRANCINI, Cedam, 2013, pp. 31 - 32; U. BRECCIA,  Il diritto all'abitazione, 
Giuffré, Milano, 1980, pp. 20ss; 384 ss.; 
26
 Cfr. Corte Cost. n. 204, 2003, in  Foro it., 2004, n. 1, p. 2222 che sottolineando la 
disomogeneità tra il rapporto coniugale e quello fondato su una convivenza more 
uxorio, ha ritenuto non invocabili né l'art. 3 Cost. - principio di uguaglianza - né le 
argomentazioni contenute nella sent. 404/1988 - la cui ratio decidendi per la 
successione nel contratto di locazione del convivente more uxorio si fondò 
sull'esistenza di prole naturale - al fine di consentire tale successione anche in 
assenza di prole. 
27
 G. OBERTO, Convivenza (contratti di) in Contr. e Imp., 1991, p. 372; G. 
OBERTO, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, 1991, p. 153.  
16 
 
regolamentare gli aspetti economici della famiglia di fatto, di cui ci 
occuperemo più approfonditamente nel prosieguo della trattazione. E il 
discorso potrebbe valere, come vedremo, non soltanto con riferimento 
all'attribuzione del diritto di abitazione in quella che era la comune 
residenza, ma anche per altri e più sostanziosi profili quali, ad es., 
l'obbligo di contribuzione o il regime dei beni.  
1. 2. La Corte di Cassazione e il risarcimento del 
danno per morte del convivente cagionata da terzi 
 
Alla luce dell'asserita liceità e tutelabilità costituzionale della famiglia 
di fatto, si rileva un mutamento di prospettiva anche nella 
giurisprudenza di legittimità - rispetto alla precedente impostazione28 -
circa la possibilità da parte del convivente superstite di accedere al 
risarcimento del danno per morte del partner, al quale fosse legato da 
vincoli affettivi. "La tesi che voleva risarcibili solo i danni derivanti 
dalla violazione di diritti soggettivi - ritenendo contra jus soltanto i 
fatti lesivi di situazioni soggettive riconosciute e garantite 
dall'ordinamento nella forma del diritto soggettivo - ha indotto a lungo 
la giurisprudenza ad escludere la possibilità di risarcimento del danno 
a favore del convivente more uxorio della  vittima del fatto illecito 
altrui"29. Secondo questo orientamento era ritenuto irrilevante che si 
trattasse di un danno di natura patrimoniale o non patrimoniale. Infatti, 
poiché il discrimen tra risarcibilità o meno risiedeva nell'ingiustizia del 
danno, cioè nella lesione di interessi giuridicamente tutelati, non 
risultava essere sufficiente a fini per l'appunto risarcitori la sussistenza 
                                                           
28
 Cass. n. 169, 1958  in L. BALESTRA, op. ult. cit. p. 464 "Ai sensi dell'art. 2043 
danno risarcibile è soltanto quello che si verifica per la lesione di un diritto 
soggettivo. Non ha pertanto giuridico fondamento la domanda del convivente more 
uxorio volta ad ottenere il risarcimento del danno patito a seguito dell'uccisione del 
partner." 
29
 L. BALESTRA, La famiglia di fatto, in Il nuovo diritto di famiglia, diretto da G. 
FERRANDO, Vol. II Rapporti personali e patrimoniali, Zanichelli, Bologna, 2008, 
p. 1102. 
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di un rapporto di natura affettiva. Per legittimare l'azione volta ad 
ottenere il risarcimento occorreva, piuttosto, fondare la pretesa su un 
diverso rapporto, previsto e tutelato dall'ordinamento giuridico. 30 
Inoltre, perché fosse proprio la struttura parafamiliare a costituire il 
fondamento del risarcimento - e ad assumere rilevanza a tal fine - 
occorreva riferirsi al danno morale, poiché solo con riferimento a 
quest'ultimo sarebbe venuta in evidenza la tutelabilità della convivenza 
more uxorio in sé e per sé considerata31. Infatti, il risarcimento del 
danno patrimoniale32 avrebbe trovato, diversamente, il suo fondamento 
nella sopravvenuta mancanza di una fonte di sostentamento, 
rappresentata dalle elargizioni effettuate dal convivente o dal coniuge. 
Ciò che determina la risarcibilità del danno patrimoniale non è, infatti, 
la circostanza che le elargizioni siano dovute come conseguenza del  
matrimonio, bensì che le stesse siano state - a qualunque titolo - 
effettuate fino ad un certo momento, e  che siano poi  state interrotte33.   
È questa la ragione per cui - per giustificare la rilevanza della famiglia 
di fatto -  si rende necessario riferirsi ai danni non patrimoniali. Nella 
metà degli anni Novanta si assiste, pertanto, al revirement della Corte 
di Cassazione. I giudici di legittimità 34  hanno affermato che, 
sussistendo un rapporto diretto tra il danno e il fatto lesivo, tutti coloro 
                                                           
30
 L. BALESTRA, op. ult. cit., p. 1103. 
31
 F. GAZZONI, Dal concubinato, cit.,  p. 94. 
32
 Corte d'Assise Genova 18 marzo 1982 in L. BALESTRA, La famiglia di fatto, cit., 
2004, p. 486 "È ammissibile la costituzione di parte civile del convivente more 
uxorio della vittima di un omicidio in virtù del danno immediato e diretto subito in 
dipendenza del  reato". 
33
 Cfr. F. GAZZONI,  Dal concubinato, cit., pp. 93 - 94. 
34
 Cass. n. 2988, 1994 in L. BALESTRA, La famiglia di fatto cit., 2004 p. 491. 
"Tanto l'art. 2043 c.c., che l'art. 2049 c.c. attribuiscono il diritto al risarcimento del 
danno a chiunque abbia sofferto un danno a causa dell'altrui fatto ingiusto, sempre 
che sussista un rapporto diretto fra il danno e il fatto lesivo. Oltre al danno subito dal 
soggetto verso cui è stato diretto il fatto ingiusto, è risarcibile il danno che abbiano 
risentito, in modo egualmente immediato e diretto sotto forma di deminutio 
patrimonii o di danno morale, eventuali altri soggetti, per i rapporti che li legano a 
quello immediatamente e direttamente leso, siano tali rapporti di natura familiare o 
parafamiliare. Per quel che concerne il danno patrimoniale, analogamente a quanto 
accade nel rapporto di coniugio, esso tuttavia non discende ipso iure dalla morte del 
convivente e non può farsi coincidere con la sopravvenuta mancanza di elargizioni 
meramente episodiche o graziose, né con una mera ed eventuale aspettativa." 
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che abbiano subito un danno hanno diritto al risarcimento, siano essi 
legati al soggetto leso da un rapporto di natura familiare ovvero ci si 
trovi in presenza di una relazione parafamiliare. Con riferimento al 
danno non patrimoniale, infatti, anche il convivente more uxorio 
patisce una sofferenza in termini analoghi a quanto accade nella 
famiglia legittima35. 
1. 3. Il legislatore e la rilevanza settoriale della 
famiglia di fatto  
 
In Italia, ad oggi, non è stato portato a compimento un percorso 
legislativo volto ad introdurre una disciplina completa della 
convivenza. Il legislatore ha optato, piuttosto, per una serie di 
interventi settoriali, volti ad equiparare la figura del convivente more 
uxorio a quella del coniuge, là dove abbia ritenuto di estendere alla 
famiglia di fatto la tutela riservata alle coppie unite in matrimonio. Si 
tratta, tuttavia, di norme volte a regolamentare specifici interessi, e in 
quanto tali inidonee, per mancanza di omogeneità, a fondare uno 
statuto della coppia non fondata sul matrimonio 36 . A titolo 
esemplificativo si può riflettere sulla l. n. 6 del 2009, che ha dato 
rilievo alla figura del convivente della persona beneficiaria 
dell'amministrazione di sostegno, inserendolo tra i soggetti che 
possono proporre l'istanza per l'applicazione della misura (art. 417 c.c. 
richiamato dall'art. 406 c.c.), nonché tra quelli che possono essere 
chiamati dal giudice tutelare a svolgere tale funzione (art. 408 c.c.). Di 
particolare importanza anche le norme relative agli ordini di protezione 
contro gli abusi familiari introdotte dalla l. n. 154 del 2001. Gli artt. 
342 bis e ter c.c. fanno infatti riferimento, indistintamente, alla 
condotta pregiudizievole del coniuge o del convivente, quale 
                                                           
35
 L. BALESTRA, La famiglia di fatto cit., p. 1105. 
36
 L. BALESTRA, L'evoluzione del diritto di famiglia e le molteplici realtà affettive, 
cit., p. 1117. 
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presupposto per l'adozione, da parte del giudice, di un ordine di 
protezione. Un riconoscimento indiretto alla convivenza è stato 
disposto anche dalla l. n. 54 del 2006 - in materia di affidamento 
condiviso della prole, nel caso di separazione personale dei coniugi -  
che all'art. 4, comma 2, ha previsto l'applicazione delle disposizioni 
della medesima legge anche ai procedimenti relativi ai figli di genitori 
non coniugati. Quanto mai illuminante 37 , al fine di dimostrare 
l'atteggiamento favorevole del legislatore nei confronti delle famiglie 
di fatto, è stata l'equiparazione della convivenza more uxorio alla 
famiglia coniugale ad opera della l. n. 40 del 2004 in materia di 
accesso alla fecondazione medicalmente assistita. L'art. 538 della legge, 
infatti, ammette alla procedura sia i coniugi che i conviventi. La novità 
appare di estrema importanza se solo si ponga mente al fatto che, 
appena due anni prima dell'emanazione della legge, autorevole dottrina 
aveva sostenuto la persistente preminenza, in Europa, della famiglia 
come "società naturale fondata sul matrimonio" proprio sulla base ed 
in ragione della preclusione per i conviventi di accesso alla 
procreazione assistita in diversi stati, tra cui anche in Italia39. Si presti, 
tuttavia, attenzione alla circostanza che non a tutti i partners 
conviventi è garantito libero accesso alla procedura. Infatti, benché nel 
testo definitivo della legge sia stato eliminato il requisito della stabilità 
della convivenza, lo stesso è da ritenersi necessario ed implicito: il 
codice di deontologia medica, ad esempio, vieta all'art. 44 qualsiasi 
forma di procreazione assistita al di fuori delle coppie eterosessuali 
stabili.   
                                                           
37
 L. BALESTRA, op. ult. cit., p. 1112. 
38
 "Fermo restando quanto stabilito dall'art. 4, comma 1, possono accedere alle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita coppie di maggiorenni di sesso 
diverso, coniugate o conviventi, in età potenzialmente fertile, entrambi viventi." 
39
 F. D. BUSNELLI, La famiglia e l'arcipelago familiare, in Riv. dir. civ., n.1, 2002, 
p. 521, il quale si è riferito al tendenziale diniego di accesso alla procreazione 
medicalmente assistita da parte delle leggi nazionali come al "banco di prova" della 
posizione ancora privilegiata che la famiglia fondata sul matrimonio rivestirebb in 
Europa.  
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Gli esempi riportati rivelano un approccio alla tutela della famiglia di 
fatto non organico, bensì frammentario ed occasionale. Le norme 
richiamate si limitano, infatti, ad accordare specifici diritti ai 
protagonisti di un nucleo familiare, tendenzialmente stabile e duraturo, 
privo però del riconoscimento giuridico scaturente dall'atto-
matrimonio. Un contesto di questo tipo se da un lato evidenzia 
l'attenzione del legislatore nei riguardi delle cc. dd. famiglie di fatto, 
che non ha mancato, per l'appunto, di tutelare in presenza di esigenze 
specifiche, palesa dall'altro l'importanza dell'oggetto della nostra 
analisi, volta a valutare la possibilità per i conviventi di darsi 
autonomamente delle regole, tramite accordi di diritto privato. Va 
quindi verificata la possibilità di ricercare nei principi del diritto civile, 
piuttosto che nelle frammentarie epifanie legislative in tema di 
famiglia di fatto, gli strumenti idonei ad offrire una disciplina - o 
un'integrazione di disciplina - a questo particolare fenomeno.  
1. 4. Europa e famiglia di fatto: Carta di Nizza e 
CEDU 
 
"<< Famiglia >> in Europa è istituzione plurale"40. Il quadro delle 
relazioni familiari appare oggi estremamente variegato e diversi stati 
membri dell'Unione Europea hanno in vario modo provveduto ad 
elevare al rango di "famiglia" forme relazionali (convivenze registrate 
e matrimoni tra partners dello stesso sesso) diverse da quella costituita 
da un uomo e una donna uniti in matrimonio 41 . Un autorevole 
contributo dottrinale del 2002 si chiedeva, sulla scia della nota 
metafora, già ricordata, della  famiglia come un'isola "che il mare del 
                                                           
40
 V. SCALISI, << Famiglia >> e << famiglie>> in Europa, in Riv. dir. civ., n. 1, 
2013, p. 7. 
41
 Per riferimenti sui modelli familiari in Europa, F. BRUNETTA D'USSEAUX, 
Matrimonio, matrimonii, a cura di F. BRUNETTA D'USSEAUX, A. D'ANGELO, 
Milano, Giuffrè, 2000, L'Alambicco del comparatista, Collana diretta da M. LUPOI,  
passim. 
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diritto può lambire soltanto"42, se tale isola "famiglia" - intesa, nel 
senso tradizionale, come unione tra persone di sesso diverso e  unite 
dal vincolo del matrimonio - avrebbe resistito alle spinte evolutive, 
sempre più pressanti, o avrebbe finito per cedere, travolta 
dall'imminente imporsi di nuove forme familiari43 . Ed è proprio di 
"frantumi europei di famiglia"44, che la stessa dottrina torna a parlare 
una decina di anni dopo, a conferma di quanto anni addietro aveva 
presagito. A riprova della perduta preminenza dell'unione 
matrimoniale, possiamo notare che la disgregazione dell'unicità del 
modello familiare si riscontra anche nella Carta di Nizza. In 
particolare, la scelta pluralista dell'Europa è resa palese dall'art. 9 della 
medesima Carta, là dove vengono sanciti  il diritto di sposarsi e il 
diritto di costituire una famiglia, separatamente intesi. La Carta, cioè, 
spezza il legame tra famiglia e matrimonio45, dando spazio e indiretto 
riconoscimento a tutte quelle forme di famiglia, alternative a quella 
coniugale, cui gli stati decidano di dare rilevanza e protezione. Una 
scelta, quindi, pluralista nel senso più ampio possibile laddove, invece, 
la stessa Convenzione Europea dei diritti dell'uomo, aveva statuito 
all'art. 1246 il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia, rubricando lo 
stesso "diritto al matrimonio", e palesando così il riferimento 
esclusivo, nel testo dell'articolo, alla famiglia coniugale.  
Come è stato chiarito, l'art. 9 della Carta di Nizza non sancisce un 
diritto diverso da quello ex art. 12 CEDU, ma conferisce al medesimo 
più ampio respiro, alla luce dell'evoluzione del diritto di famiglia 
all'interno dei diversi stati membri. Ora, entrambi i documenti rinviano 
                                                           
42
 A. C. JEMOLO, La famiglia e il diritto, cit. 
43
 F. D. BUSNELLI, La famiglia e l'arcipelago familiare, cit., p. 509 "Sul <<mare>> 
che lambisce la famiglia spira un vento procelloso : riusciranno i flutti minacciosi a 
inghiottire l' <<isola>> ? O l'isola si frantumerà in tante isolette?". 
44
 F. D. BUSNELLI -  M. C. VITUCCI, Frantumi europei di famiglia, in Riv. dir. 
civ., n. 4, 2013,  pp. 767 ss. 
45
 V. SCALISI, << Famiglia >> e << famiglie>> in Europa,cit., p. 15. 
46
 "A partire dall'età minima per contrarre matrimonio l'uomo e la donna hanno il 
diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali che regolano 
l'esercizio di tale diritto. 
22 
 
agli ordinamenti nazionali cosicché "il diritto di sposarsi e di costituire 
una famiglia - previsti dalla Carta dei diritti fondamentali - sono 
garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio"47.  
Infatti, la competenza normativa dell'Unione è basata sul principio di 
attribuzione (art. 5 TUE) e il diritto di famiglia non forma oggetto di 
alcuna attribuzione all'Unione 48 ; né le disposizioni della Carta dei 
diritti fondamentali estendono in alcun modo le competenze definite 
nei Trattati (art. 6, par. 1, comma 2 TUE), e lo stesso vale per 
l'adesione alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e 
delle libertà fondamentali (art. 6, par. 2, TUE). Non sembra, tuttavia, 
che ciò sia sufficiente a negare tout court la competenza dell'UE in 
materia familiare, la quale ben potrebbe, infatti, essere ricavata 
indirettamente dai Trattati. Il TFUE rivela l'immagine di un'Europa 
impegnata a combattere le discriminazioni per ragioni attinenti al 
sesso, alle convinzioni personali, all'orientamento sessuale (art. 10 
TFUE) e alla nazionalità (art. 18 TFUE). Come si ricava dalla lettura 
degli articoli 18 e 19 TFUE, il Parlamento Europeo e il Consiglio 
possono stabilire regole e prendere provvedimenti volti a contrastare 
tali discriminazioni, al fine di attuare e definire le politiche dell'Unione 
stessa. Ne consegue che, sebbene principalmente orientate a tutelare il 
diritto del singolo alla vita familiare e non la famiglia in quanto tale49, 
le azioni dell'Unione finiscono, inevitabilmente, per accedere 
all'ambito delle strutture familiari riconosciute da ciascuno stato 
membro, con il risultato ultimo di legittimare ad un livello 
sovranazionale la tutela alle stesse concessa da ogni ordinamento; di 
guisa che sembra lecito ritenere che ciò si risolva in una sollecitazione 
al riconoscimento della medesima tutela da parte degli altri stati 
                                                           
47
 Carta dei diritti fondamentale dell' Unione Europea, art. 9. 
48
 C. HONORATI, Verso una competenza della Comunità europea in materia di 
diritto di famiglia?, in S. BARIATTI,  La famiglia nel diritto internazionale privato 
comunitario, Milano, 2007, p. 23. 
49
 N. LIPARI, Riflessioni su famiglia e sistema comunitari, in Il ruolo della civilistica 
italiana nel processo di costruzione della nuova Europa (a cura di V. SCALISI), 
Milano 2007, p. 442. 
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membri 50 . In altre parole, benché non sia prevista un'effettiva 
competenza delle istituzioni europee in materia di diritto di famiglia, 
quanto detto è utile a mettere in luce la natura, per così dire, poliedrica 
dell'istituzione familiare in Europa che, tuttavia rimane profondamente 
influenzata dal contesto sociale dello stato in cui trova residenza51. 
1. 5. La famiglia di fatto nella normativa europea 
derivata e i nuovi regolamenti in materia familiare 
 
Un riconoscimento di forme familiari diverse dalla famiglia fondata sul 
matrimonio si riscontra anche nella normativa europea derivata. La 
direttiva 86 del 2003 - sul ricongiungimento familiare - consente agli 
stati membri di dare ingresso e soggiorno a fini, per l'appunto, 
ricongiuntivi, anche a partners non coniugati extracomunitari (in 
presenza di una relazione stabile duratura debitamente comprovata) 
con possibilità addirittura di estensione dello stesso trattamento 
coniugale - sempre ad opera degli stati -  in ipotesi di unioni 
formalmente registrate (art. 4, par. 3) 52 . Merita, inoltre, di essere 
ricordata la direttiva 38 del 2004 - sulla circolazione dei cittadini 
                                                           
50
 C. HONORATI, Verso una competenza della Comunità europea in materia di 
diritto di famiglia? cit., p. 23. In particolare l'autrice illustra la nota teoria - di origine 
e applicazione giurisprudenziale -  dei poteri impliciti dell'Unione Europea, nelle sue 
due diverse declinazioni. La prima afferma la legittimità dell'esercizio di quei poteri 
che, pur non essendo espressamente conferiti all'Unione, siano necessari per 
l'espletamento di competenze materiali esplicitamente attribuite alla stessa; e la 
seconda che prende come parametro di interpretazione - su cui valutare i poteri da 
riconoscersi implicitamente - non tanto le competenze già attribuite esplicitamente, 
bensì gli stessi scopi dichiarati dal trattato. In questa seconda accezione 
l'interpretazione consentirebbe il riconoscimento implicito all'Unione  di tutti i poteri 
(compresa l'attribuzione di competenze materiali) necessari al perseguimento degli 
scopi  dichiarati dal Trattato.   
51
 Cfr. V. SCALISI, << Famiglia >> e << famiglie >> in Europa, cit., p. 10. 
52
 "Gli stati membri possono, per via legislativa o regolamentare, autorizzare 
l'ingresso o il soggiorno ai sensi della presente direttiva (...) del partner non 
coniugato cittadino di un paese terzo che abbia una relazione stabile duratura 
debitamente comprovata con il soggiornante, o del cittadino di un paese terzo legato 
al soggiornante da una relazione formalmente registrata ai sensi dell'art. 5, par.2 (...). 
Gli stati membri possono decidere, relativamente al ricongiungimento familiare, di 
riservare ai partners legati da una relazione formalmente registrata lo stesso 
trattamento previsto per i coniugi." 
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nell'Unione - la quale, all'art. 2 lett. b53 sancisce un vero e proprio 
diritto di ingresso e di soggiorno in favore del partner comunitario di 
unione registrata, purché dallo stato ospitante equiparata al 
matrimonio, nonché conforme alle condizioni richieste dallo stato 
stesso.  
Quanto riferito finora, svela un quadro europeo variegato ed aperto a 
recepire i cambiamenti del costume sociale. "L'Unione pone la persona 
al centro della sua azione"54, ed è per questa ragione che la stessa - 
lungi dal rimanere osservatrice esterna della frammentaria situazione 
familiare presente in Europa - non ha indugiato ad intervenire in 
materia. Recentemente abbiamo, infatti, visto gli organi europei 
impegnati nell'emanazione di interventi normativi di armonizzazione 
dei conflitti55, in un'ottica di diritto internazionale privato. L'Europa ha, 
in particolare, dato alla luce regolamenti che attribuiscono ai partners, 
i quali vantino un collegamento con un determinato stato, la facoltà di 
sceglierne la disciplina per la risoluzione di una specifica questione 
familiare che li riguardi. Ciò si è ottenuto invertendo i criteri di 
cittadinanza e di residenza, quali indici rivelatori del collegamento allo 
stato. Questo meccanismo consente alle parti di derogare 
                                                           
53
 "Per familiare si intende: 
a) il coniuge 
b) il partner che abbia contratto con il cittadino dell'Unione un'unione registrata sulla 
base della legislazione di uno stato membro, qualora la legislazione dello stato 
membro ospitante equipari l'unione registrata al matrimonio e nel rispetto delle 
condizioni previste dalla pertinente legislazione dello stato membro ospitante." 
(...) 
54
 Preambolo della Carta di Nizza: "l'Unione si fonda sui valori indivisibili e 
universali della dignità umana, della libertà, dell'uguaglianza e della solidarietà; essa 
si basa sul principio della democrazia e sul principio dello Stato di diritto. Pone la 
persona al centro della sua azione istituendo la cittadinanza dell'Unione e creando 
uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia". 
55
 Regolamento n. 2201/2003 in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale ; 
regolamento n. 4/2009 in materia di obbligazioni alimentari; Regolamento n. 
1259/2010 sulla legge applicabile a separazione personale e divorzio; Regolamento 
650/2012 in materia di successioni. Tali regolamenti si inseriscono nel processo di 
comunitarizzazione del diritto internazionale privato della famiglia (su cui v. F. 
MOSCONI, Europa, famiglie e diritto internazionale privato, in Riv. dir. int., 2008, 
pp. 357 ss.) e si giustificano in ragione del fatto che il Trattato sul funzionamento 
autorizza "l'adozione di misure intese a ravvicinare le disposizioni legislative e 
regolamentari degli Stati membri (art. 81, par. 3, TFUE). 
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convenzionalmente - ancorandosi al vantato collegamento di cui si è 
riferito - alla giurisdizione e alla legge applicabile; con la previsione di 
un'automatica esecuzione degli atti anche negli altri paesi, come 
corollario56. 
Ora, quello che ci interessa sottolineare è quanto segue. Fermo il 
presupposto di applicazione dei succitati regolamenti - naturalmente, 
l'esercizio della facoltà di scelta della legge sarà subordinato 
all'esistenza di un collegamento con l'ordinamento la cui disciplina si 
chiede di applicare (residenza abituale, cittadinanza di entrambi o di 
uno dei coniugi) - è evidente la forte valorizzazione della volontà delle 
parti; volontà che richiede un'espressa dichiarazione negoziale e che si 
traduce, da ultimo, in una valorizzazione dell'autonomia privata. 
Logica conseguenza sarà che un accordo di natura familiare potrà 
assumere un significato ed una portata  diversi a seconda della legge 
che le parti scelgano di applicare57. Si potrebbe, allora, sostenere che 
ciò sia discriminatorio rispetto a situazioni familiari che, non potendo 
vantare alcun legame con altri stati, saranno trattate sulla base della 
legge dello stato di appartenenza dei partners. Verrebbe, infatti, a 
mancare in tali situazioni il collegamento necessario per potersi 
appellare all'eventuale diverso trattamento riservato da un altro stato 
alla medesima situazione58. La  diversità di trattamento di cui si discute 
configurerebbe, secondo questa impostazione, una discriminazione 
                                                           
56
 V. il considerando n. 21 al Regolamento UE 1259/2010: " In mancanza di scelta 
della legge applicabile, il presente regolamento dovrebbe introdurre norme di 
conflitto armonizzate basate su una serie di criteri di collegamento successivi fondati 
sull’esistenza di un legame stretto tra i coniugi e la legge in questione, al fine di 
garantire la certezza del diritto e la prevedibilità e impedire le situazioni in cui un 
coniuge domanda il divorzio prima dell’altro per assicurarsi che il procedimento sia 
regolato da una legge che ritiene più favorevole alla tutela dei suoi interessi. È altresì 
opportuno che la scelta dei criteri di collegamento sia tale da assicurare che i 
procedimenti di divorzio o separazione personale siano disciplinati da una legge con 
cui i coniugi hanno un legame stretto." 
57
 M. G. CUBEDDU, Verso principi generali uniformi degli atti della persona (e 
della famiglia), in Riv. dir. civ., n. 1, 2012, p. 35. 
58
 Cfr. V.  SCALISI, op. ult. cit., p. 12. 
26 
 
anche e soprattutto alla luce del processo di  affermazione del comune 
spazio giuridico europeo, anche nel diritto di famiglia59. 
Immaginiamo, adesso, di poter trascendere i limiti costituiti dall'ambito 
di applicazione dei citati regolamenti. Proseguendo secondo questa 
linea interpretativa, e avendo riferito di un'Europa impegnata in un 
percorso di armonizzazione in materia familiare, potremmo, forse, 
sperare che l'uniformazione delle norme di conflitto - fine dei 
regolamenti stessi -  possa per il futuro produrre l'effetto mediato di 
una più agevole diffusione e di un rafforzamento dei principi europei, 
con conseguente agevolazione della circolazione dei modelli di 
famiglia presenti in Europa. Se così fosse, non si porrebbero 
limitazioni alla libera scelta di una struttura familiare o di un'altra, 
all'interno dell'ambito europeo e coerentemente con i principi ivi 
riconosciuti, quali la libertà di circolazione, la non discriminazione e il 
rispetto della vita privata e familiare ex art. 7 della Carta di Nizza. 
L'unico limite a questo potere di scelta sarebbe infatti, costituito dalla 
preclusione della possibilità di optare per istituti familiari che non 
abbiano trovato accoglimento all'interno dell'Unione Europea. Con 
quest'unica eccezione, resterebbe aperta la possibilità per i partners di 
scegliere una qualsiasi delle forme familiari ammesse in almeno uno 
stato membro, possibilità che si giustifica alla luce del meccanismo di 
circolazione dei modelli familiari cui abbiamo già fatto riferimento. 
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 M. G. CUBEDDU, op. ult. cit., p. 39. 
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1. 6. Le unioni civili: impostazione del problema tra 
Italia ed Europa. L'intervento della Corte 
Costituzionale e il diritto di vivere una condizione di 
coppia ex art. 2 Cost. 
 
Abbiamo finora svolto la nostra indagine - volta ad avvalorare la  
meritevolezza di tutela del fenomeno "famiglia di fatto" nel nostro 
ordinamento - al fine di verificare se due partners, non uniti in 
matrimonio, possano validamente regolamentare il proprio rapporto 
tramite accordi e quindi per mezzo dell'autonomia privata. Ci siamo 
finora riferiti al fenomeno "famiglia di fatto" come a quella "relazione 
di genere familiare, non istituzionalizzata da un matrimonio, che ha 
quali protagonisti un uomo e una donna"60. Ora, alla luce del contesto 
europeo in cui abbiamo inserito tale indagine, occorre interrogarci 
sull'opportunità di esaminare il tema degli accordi  tra conviventi senza 
fare distinzione tra convivenze more uxorio (eterosessuali) e unioni 
civili, ovvero quelle unioni costituite da partners del medesimo sesso. 
L'analisi è importante perché essendo preclusa, nel nostro 
ordinamento, la possibilità per le persone dello stesso sesso di 
contrarre matrimonio, la via dell'autonomia privata non sarebbe per le 
stesse frutto della scelta libera di sottrarsi ai vincoli derivanti 
dall'istituto in questione, bensì l'unica via praticabile per fondare una 
famiglia (si ricordi la rottura del binomio matrimonio - famiglia ad 
opera della Carta di Nizza). Ed è stato, peraltro, evidenziato61 come, in 
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 E. ROPPO - A. M. BENEDETTI, voce Famiglia, cit.  
61
 M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, in 
Trattato G. BONILINI - G: CATTANEO, Il regime patrimoniale della famiglia, Vol. 
II, Utet, Torino, 2007, pp. 530 - 531 "Nell'ottica dei soli contratti di convivenza 
queste unioni al di fuori del matrimonio non necessitano di una trattazione separata; i 
problemi da esaminare sono gli stessi, poiché analoghi sono i profili che possono 
comportare la illiceità delle disposizioni contenute nei contratti di convivenza. Qui 
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effetti, in termini di autonomia privata i problemi da analizzare 
sarebbero gli stessi, poiché analoghi sono i profili che possono 
comportare l'illiceità delle disposizioni contenute nei contratti di 
convivenza62. 
Il quadro europeo cui si faceva riferimento è risultato ulteriormente  
arricchito da due significative Risoluzioni del Parlamento Europeo (8 
Febbraio 1994 e 16 Marzo 2000) con cui si è chiesto agli stati membri 
di garantire alle coppie non sposate ed a quelle omosessuali parità di 
diritti, e soprattutto di introdurre il matrimonio tra persone dello stesso 
sesso. Ferma la non vincolatività delle stesse, perché formulate con 
uno strumento non coercitivo63,  il loro richiamo si rende necessario 
per confermare l'atteggiamento favorevole in Europa nei confronti di 
queste unioni.  
 
La Dottrina in Italia è sul punto divisa tra chi si è mostrato favorevole 
all'inclusione delle unioni civili all'interno del concetto famiglia di 
fatto64  - nonché in alcuni casi persino all'estensione dell'istituto del 
                                                                                                                                         
premeva solo sottolineare come l'importanza di questi contratti non derivi solo dal 
tentativo di consentire indirettamente una alternativa alla disciplina legale del 
matrimonio come rapporto, ma che essi possono aprire un campo all'autonomia 
privata anche in un settore precluso al matrimonio."  
62 Sull'ammissibilità di contratti di convivenza tra partners omosessuali già G. 
OBERTO, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, cit., p. 6, nota 9; contra E. 
QUADRI, Rilevanza attuale della famiglia di fatto ed esigenze di regolamentazione, 
cit., p. 293, il quale si mostra scettico sulla possibilità di ritenere diretti alla 
realizzazione di interessi meritevoli di tutela, ai sensi dell'art. 1322, 2° comma c.c., 
eventuali accordi negoziali rivolti a regolare i rapporti tra conviventi dello stesso 
sesso, per l'impossibilità di attribuire agli stessi una rilevanza parafamiliare. 
63
 Cfr. A. CORDIANO, Tutela delle coppie omosessuali ed esigenze di 
regolamentazione, in Riv. dir. civ. 2004, pp. 114-115, secondo cui, tuttavia, rifugiarsi 
nella non vincolatività delle ricordate Risoluzioni servirebbe a ben poco, se le stesse 
vengono inserite in un cammino che trova le sue radici lontane nel sorgere di una 
sensibilità nuova verso questi temi. 
64
 Cfr. ex multis A. SCALISI, La famiglia nella cultura del nostro tempo, cit., p. 713 
"anche le unioni unisessuali, nella misura in cui costituiscono un luogo di affetto, di 
realizzazione e di svolgimento della personalità umana, e quando instaurano una 
stabile comunione di vita materiale e spirituale, risultano pienamente legittime ed 
assumono uno spazio ben definito nel contesto dell'art. 2 della Costituzione"; L. 
BALESTRA, La famiglia di fatto, in Il nuovo diritto di famiglia, cit. p. 1045 che 
sostiene si debba guardare alle unioni civili come a forme di convivenza che diano 
luogo ad un vincolo affettivo che in quanto tale, e non perché analogo a quello 
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matrimonio a partners dello stesso sesso65 - e chi, invece, è rimasto, 
anacronisticamente, ancorato ad un atteggiamento di diffidenza circa la 
possibilità di riconoscere a queste unioni natura familiare66. Ora, al 
fine di escludere le unioni civili dall'ambito familiare, a nulla serve 
appellarsi alla loro eventuale scarsa stabilità temporale, ben potendo la 
stessa critica essere mossa anche a conviventi eterosessuali non 
sposati. Se, quindi, si sostiene - come finora si è fatto - che un uomo ed 
una donna stabilmente conviventi possano costituire una famiglia 
(senza dover necessariamente ricorrere all'istituto del matrimonio) 
sarebbe, evidentemente, incoerente negare l'etichetta di famiglia di 
fatto ad una coppia omosessuale dotata dei medesimi requisiti di 
stabilità temporale ed affettiva67.  
                                                                                                                                         
matrimoniale, determina l'emersione di interessi tutelabili. L'Autore parla a questo 
proposito di un errore di prospettiva consistente nel "costante riferimento all'unione 
matrimoniale al fine di identificare gli interessi tutelabili, anziché guardare alla 
situazione in sé quale fonte generatrice di siffatti interessi (...) che - in quanto legati 
ad un'esperienza a forte connotazione affettiva - possono scaturire da entrambe le 
forme di convivenza e pertanto richiedere un'estensione di tutela."; E. DEL PRATO, 
Patti di convivenza, in Familia, n. 4, 2002, pp. 959 ss, secondo cui "può definirsi 
paraconiugale anche una convivenza tra persone dello stesso sesso." 
65
 D. MESSINETTI, Diritti della famiglia e identità della persona, in Riv. dir. civ., n. 
1, 2005, pp. 140 ss, in cui l'Autore, evidenziando la non giustificabilità di un diverso 
trattamento nei confronti delle unioni civili, si esprime favorevolmente anche con 
riferimento al matrimonio omosessuale.  
66
 F. D'ANGELI, Il fenomeno delle convivenze omosessuali: quale tutela giuridica?, 
in Quad. della Riv. dir. civ., n. 2, 2003, la quale si riferisce alle convivenze 
omosessuali come a "fenomeni di costume non stabilizzati e ancora discutibili che 
incontrano valutazioni decisamente contrastanti con l'opinione pubblica (...) non 
ricorrendo le basilari peculiarità del fenomeno <<famiglia>> così come considerato 
nella Costituzione, ma anche come secundum natura si pone ed è normalmente 
avvertito nella coscienza popolare, è da escludere che le predette vicende possano 
trovare una qualche rilevanza propriamente <<familiare>> nel contesto 
costituzionale. (...) La conclusione cui si è pervenuti vale solo a porre in luce che 
queste relazioni omosessuali non costituiscono <<famiglia>> nel senso emergente 
dalla Costituzione e soprattutto, non avendo funzione riproduttiva, non si pongono in 
quei termini di <<necessarietà>> per la conservazione della società stessa (...) 
peculiarità questa che unitamente alla funzione socialmente utile che la famiglia 
svolge nel contesto sociale giustifica quella particolare attenzione e protezione 
dell'ordinamento per il fenomeno propriamente familiare non estensibile ad altre 
forme del convivere." In altre parole, le unioni civili sarebbero, sì, formazioni sociali 
ex art. 2 Cost., ma le stesse non avrebbero nessuna accezione di carattere familiare. 
67
 In questo senso D. MESSINETTI, Diritti della famiglia e identità della persona, 
cit., il quale passa poi a ricordare l'impossibilità procreativa di una coppia 
omosessuale, domandandosi se ciò sia sufficiente a giustificare la disparità di 
trattamento rispetto alle coppie eterosessuali, dando al quesito risposta negativa: 
"Una cosa, infatti, è riconoscere le prerogative di coppie che, secondo natura possono 
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Una svolta in materia si è avuta con la Sentenza della Corte 
Costituzionale n. 138 del 14 Aprile 2010 che, nel dichiarare in parte 
infondata e in parte inammissibile la questione di costituzionalità degli 
artt. 93, 96, 98, 107, 108, 143, 143 bis, e 156 bis c.c. "nella parte in cui 
sistematicamente interpretati, non consentono che le persone di 
orientamento omosessuale  possano contrarre matrimonio con persone 
dello stesso sesso"68, ha proclamato per la prima volta il loro "diritto 
fondamentale" - ex art. 2 Cost. - di vivere una condizione di coppia, 
aprendo così la strada alla più ampia tutela di dette unioni; la quale 
potrebbe riguardare, ad esempio, proprio quell'accesso all'autonomia 
privata che costituisce l'oggetto di questo studio. 
 
In presenza di una convivenza more uxorio quanto alle modalità di 
svolgimento, ma connotata dall'uguaglianza di sesso dei partners, la 
scelta di non procedere ad un'assimilazione è apparsa ad alcuni 
connotata di irragionevolezza 69 . Infatti, adesso che il principio 
costituzionale di riferimento è lo stesso (art. 2 Cost.) per le famiglie di 
fatto e per le unioni civili - come ha ormai confermato anche la  Corte 
Costituzionale - sembra ancora più inopportuno escludere queste 
ultime, non solo dalla possibilità di regolare tramite accordi la propria 
vita in comune, ma anche di accedere a quelle forme di tutela 
                                                                                                                                         
mettere al mondo figli, altro è partire da questo dato incontrovertibile per sottoporre 
le coppie omosessuali a discriminazioni che nulla hanno a che fare con questa 
circostanza." 
68
  Corte Cost. n. 138, 2010 in Foro it., n. 1, 2010, p. 1361: "Si deve escludere, 
tuttavia, che l'aspirazione a tale riconoscimento (del diritto fondamentale di vivere 
una condizione di coppia) possa essere realizzata soltanto attraverso una 
equiparazione delle unioni omosessuali al matrimonio. È sufficiente l'esame, anche 
non esaustivo delle legislazioni dei Paesi che finora hanno riconosciuto le unioni 
suddette per verificare la diversità delle scelte operate". La Consulta, nel caso di 
specie, identifica nel Parlamento l'organo incaricato di individuare - nell'ambito 
applicativo dell'art. 2 Cost. - le forme di garanzia e riconoscimento di dette unioni. 
Ma la sentenza assume importanza anche al fine di aprire alle stesse la strada 
dell'autonomia privata, oggetto della presente indagine.   
69
 L. BALESTRA, L'evoluzione del diritto di famiglia e le molteplici realtà affettive, 
cit., p. 1127. 
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settorialmente garantite dal legislatore ai conviventi eterosessuali o di 
volta in volta affermate dalla giurisprudenza. Quindi, argomentando da 
questa sentenza si può concludere che, sebbene l'introduzione del 
matrimonio omosessuale possa essere soltanto frutto di un intervento 
del legislatore (non potendosi ritenere lecita un'interpretazione 
estensiva ad opera dei giudici, che si risolverebbe in un intervento 
manipolativo della legge, pertanto non consentito) non sembra che, alla 
luce dell'evoluzione del costume e della società in generale, si possa 
ragionevolmente continuare a negare natura familiare ad una coppia di 
conviventi more uxorio aventi lo stesso sesso. 
1. 7. Matrimonio same sex: la Corte di Cassazione 
ragiona in termini di inefficacia e non più di 
inesistenza 
 
Anche la Cassazione 70  si è di recente espressa favorevolmente in 
materia. La Suprema Corte, infatti, nel respingere il ricorso di due 
cittadini italiani (dello stesso sesso) che, avendo contratto matrimonio 
nei Paesi Bassi, se ne vedevano rifiutata la trascrizione in Italia, ha 
riconosciuto agli stessi la titolarità del "diritto alla vita familiare" ex 
art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo (diritto al 
rispetto della vita privata e familiare). La Cassazione italiana ha, 
quindi, da una parte confermato l'intrascrivibilità nei registri dello stato 
civile del matrimonio contratto da due cittadini italiani dello stesso 
sesso in Olanda, ma dall'altra ha fornito una spiegazione del diniego 
che "rimuove un radicato espediente costruttivo"71 , giustificando la 
propria risposta negativa non più in termini di inesistenza di un 
matrimonio di questo tipo, bensì di semplice inefficacia dello stesso 
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 Cass. n. 4184, 2012, in 
http://www.giurcost.org/casi_scelti/Cassazione/Cass.sent.4184-2012.htm.  
71
 P. RESCIGNO, Il matrimonio same sex al giudizio di tre Corti, in Corr. giur. n. 7, 
2012. 
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nel nostro ordinamento giuridico. La Corte ha operato 
consapevolmente questa scelta, dandone puntuale conto in motivazione 
nel seguente modo:  <<se nel nostro ordinamento è compresa una 
norma - l'art 12 CEDU 72  appunto come interpretato dalla Corte 
europea - che ha privato di rilevanza giuridica la diversità di sesso dei 
nubendi (...) ne segue che la giurisprudenza di questa Corte  - secondo 
la quale la diversità di sesso dei nubendi è (...) requisito minimo 
indispensabile per la stessa "esistenza" del matrimonio civile, come 
atto giuridicamente rilevante - non si dimostra più adeguata alla attuale 
realtà giuridica, essendo stata radicalmente superata la concezione 
secondo cui la diversità di sesso dei nubendi è presupposto 
indispensabile, per così dire "naturalistico", della stessa "esistenza" del 
matrimonio. Per tutte le ragioni ora dette, l'intrascrivibilità delle unioni 
omosessuali dipende non più dalla loro inesistenza  e neppure dalla 
loro "invalidità", ma dalla loro inidoneità a produrre, quali atti di 
matrimonio appunto, qualsiasi effetto giuridico nell'ordinamento 
italiano>> 73 . In altre parole, avendo il matrimonio omosessuale 
trovato più volte giustificazione a livello europeo, la mancata 
equiparazione in tal senso ad opera del legislatore italiano non può 
spingersi al punto di consentire che ne sia negata l'esistenza, potendosi 
al più sostenere che, alla luce dell'attuale legge vigente, un siffatto 
matrimonio non sia idoneo a produrre effetti nel nostro ordinamento 
giuridico.  
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 In base al quale "a partire dall'età minima per contrarre matrimonio l'uomo e la 
donna hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali 
che regolano l'esercizio di tale diritto". 
73
 Cass. n. 4184, 2012, cit. 
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1. 8. La presa di posizione della Corte Costituzionale 
alla luce dell'inattività del legislatore 
 
Un interessante spunto di riflessione, infine,  è stato offerto, ancora una 
volta, dalla Corte Costituzionale che con la  recentissima sentenza n. 
170 del 2014 ha dichiarato l’illegittimità costituzionale degli artt. 2 e 4 
della legge 14 aprile 1982, n. 164 (norme in materia di rettificazione di 
attribuzione di sesso), nella parte in cui non prevedono che la sentenza 
di rettificazione dell’attribuzione di sesso di uno dei coniugi - che 
provoca lo scioglimento del matrimonio o la cessazione degli effetti 
civili conseguenti alla trascrizione del matrimonio - consenta, qualora 
entrambi lo richiedano, "di mantenere in vita un rapporto di coppia 
giuridicamente regolato con altra forma di convivenza registrata, che 
tuteli adeguatamente i diritti ed obblighi della coppia medesima, con le 
modalità da statuirsi dal legislatore"74.  
 
La sentenza, prendendo atto della tutela deficitaria che riguarda i 
soggetti coinvolti in situazioni simili,  rappresenta  un monito per il 
legislatore ad introdurre  una forma alternativa al matrimonio, che 
possa offrire a partners dello stesso sesso (ab origine o a seguito di 
rettificazione del medesimo)  la possibilità - se vogliono - di rimanere 
insieme come "famiglia". L'introduzione di un istituto giuridico affine 
al matrimonio per contenuto e  significato (convivenza registrata) ci 
interessa solo di riflesso. Più importante è osservare che la sentenza 
può essere vista come l'ennesima conferma del favor della Corte 
Costituzionale nei confronti di coppie cui, ad oggi, rimane preclusa la 
possibilità di contrarre matrimonio. Infine, si vuole, in questa sede, 
mettere in evidenza una valorizzazione della volontà delle parti (volta 
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 Corte Cost. n. 170, 2014 in http://www.giurcost.org/decisioni/2014/0170s-14.html. 
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a proseguire altrimenti la propria vita familiare) che costituisce il 
presupposto per l'ammissibilità di accordi tra partners diretti 
all'autoregolamentazione della propria vita in comune, e che 
rappresenta  appunto l'oggetto della presente indagine ricostruttiva. 
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Capitolo 2 
2. 1. Definizione del contratto di convivenza e meritevolezza di tutela - 
2. 2. L'asserita autonomia della causa del contratto di convivenza - 2. 
3. Buon costume e ordine pubblico - 2. 4. Patti interpretativi - 2. 5. 
Contribuzione e mantenimento - 2. 6. Il regime dei beni - 2. 7. Impresa 
familiare - 2. 8. Forma. 
2. 1. Definizione del contratto di convivenza e 
meritevolezza di tutela 
 
Avendo la famiglia di fatto assunto la dignità di formazione sociale ex 
art. 2 Cost., occorre adesso riflettere sulla possibilità di muovere da 
questa considerazione per giustificare il potere dei privati di riempire il 
vuoto normativo  che la caratterizza  attraverso l'autonomia privata. Si 
tratta di verificare se - premessa la possibilità a livello costituzionale -  
i conviventi possano, sulla base degli strumenti offerti dal legislatore 
ordinario, procedere ad un'autoregolamentazione che dia vita a schemi 
giuridicamente rilevanti e quindi vincolanti. Abbiamo già sostenuto 
che la produzione di conseguenze giuridiche all'interno di una famiglia 
di fatto può essere soltanto frutto dell'autonomia privata, non potendosi 
ammettere un'estensione analogica di regole dettate per disciplinare la 
vita coniugale. A questo proposito, sembra opportuna una preliminare 
precisazione: i conviventi possono disciplinare, nell'esercizio del loro 
potere di autonomia privata, situazioni giuridiche soggettive prive del 
requisito della patrimonialità e, come tali, inidonee a formare oggetto 
di contratti, i quali possono regolare solo rapporti giuridici dotati del 
carattere della patrimonialità (art. 1321 c.c.)75. Questi accordi, tuttavia, 
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 F. ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, 
Cedam, 1997, p. 511, nota 68; Più di recente L. BALESTRA, La famiglia di fatto, in 
Il nuovo diritto di famiglia, cit., p. 1074 favorevole alla valorizzazione 
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non costituiscono oggetto della presente trattazione la quale riguarda, 
invece, i contratti in senso tecnico. Al catalogo dei contratti di 
convivenza non appartengono le convenzioni che abbiano ad oggetto la  
stessa convivenza o il modo di condurla. Tali convenzioni, là dove 
stipulate, sarebbero nulle sia per mancanza di un rapporto giuridico 
patrimoniale  da regolare, sia perché sostituirebbero gli effetti legali 
discendenti dal matrimonio 76 . Ne consegue che i contratti di 
convivenza includono "tutte quelle intese di contenuto patrimoniale 
che i conviventi - indipendentemente dalla presenza o meno di un 
impegno formale a condividere la futura esistenza, ma comunque sul 
presupposto di quest'ultima - possono concludere al fine di regolare i 
rispettivi rapporti economici, sottoponendo a regole prefissate la 
soluzione degli eventuali problemi che potrebbero insorgere durante il 
ménage"77. 
 
L'autonomia contrattuale, ex art. 1322, comma 2, pone innanzitutto il 
problema di dover essere volta a realizzare interessi meritevoli di tutela 
                                                                                                                                         
dell'autonomia privata come strumento per superare i problemi di natura patrimoniale 
che l'unione di fatto genera; Cfr. P. RESCIGNO, Autonomia privata e limiti 
inderogabili nel diritto familiare e successorio, in Familia, 2004, p. 443 secondo il 
quale la tendenza a regolare in via pattizia gli aspetti patrimoniali di un rapporto 
more uxorio sarebbe da incoraggiare. 
76
 M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., p. 
531: "Così l'obbligo di fedeltà, di coabitazione e di assistenza tra i coniugi può 
sorgere solo da un vincolo matrimoniale che, non essendo un contratto, non può mai 
essere surrogato dall'autonomia privata"; Cfr. G. OBERTO, Convivenza (Contratti 
di), cit., p. 379 il quale preclude alle parti la possibilità di dedurre in contratto aspetti 
di carattere personale perché  inidonei a costituire "prestazione" ai sensi dell'art. 1174 
c.c. e ad essere dedotti in contratto, ex art. 1321 c.c.; anche E. DEL PRATO, Patti di 
convivenza, cit., pp. 959 ss. esclude che la "convivenza" possa essere l'effetto 
primario di un contratto. 
77
 G. OBERTO, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, cit., p. 155; G. 
OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, in 
Contr. e Impr./Europa, 2004, p. 36; cfr M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali 
tra conviventi more uxorio, cit., p. 532 il quale per "contratti di convivenza" intende 
"quei contratti il cui oggetto è la regolamentazione del ménage economico tra i 
conviventi, proprio la distribuzione del costo della convivenza tra le parti, il regime 
degli acquisti durante la convivenza o compiuto in precedenza, ed, entro certo limiti, 
la disciplina della rottura di quella convivenza eventualmente dovuta alla morte di 
uno dei conviventi". 
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secondo l'ordinamento giuridico. Dottrina risalente 78  ha ritenuto di 
individuare nell'indagine sull'effettiva volontà dei conviventi di 
giuridicizzare il vincolo la meritevolezza di tutela degli interessi sottesi 
ai contratti di convivenza. Secondo questa impostazione, infatti, la 
manifestazione della volontà di vincolarsi sarebbe sintomatica di un 
sentimento serio, tale da giustificare la meritevolezza di tutela di cui 
all'art. 1322, comma 2 c.c. Altra dottrina ha superato il problema della 
meritevolezza di tutela sulla base della considerazione che "degna di 
protezione  appare ogni pattuizione la quale si prefigga di evitare liti 
future e di fornire un minimo di sicurezza economica al partner 
<<debole>>" 79 . Ora, se analizziamo il problema dei confini 
dell'autonomia privata alla luce della giustificazione del fenomeno 
"famiglia di fatto" in quanto tale, emerge un chiaro collegamento tra le 
due indagini. In altre parole, la valutazione dell'autonomia privata 
all'interno della convivenza more uxorio presuppone necessariamente 
una valutazione di quest'ultima in termini non negativi da parte 
dell'ordinamento giuridico; di guisa che risolvendo positivamente 
l'indagine circa la meritevolezza di tutela della stessa famiglia di fatto, 
ne conseguirebbe che ogni accordo volto a regolare un fenomeno 
lecito, sarebbe lecito a sua volta80. Proseguendo secondo questa linea 
interpretativa  sarà, dunque, negata rilevanza, nonché meritevolezza di 
tutela, ai contratti di convivenza da parte di chi ha guardato 
negativamente al fenomeno "famiglia di fatto" e, viceversa, sarà 
valorizzata la strada dell'autonomia privata da parte di chi ha finora 
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 F. GAZZONI, Dal concubinato alla famiglia di fatto, cit., p. 157. 
79
 G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, 
cit., p. 36. 
80
 Cfr. M. MESSINA - S. SICA, Famiglia non fondata sul matrimonio e autonomia 
negoziale, in Il diritto di famiglia nella Dottrina e nella Giurisprudenza, Trattato 
teorico - pratico diretto da G. AUTORINO STANZIONE, Vol. I, Giappichelli, 2011, 
p. 411; Nel senso che la valutazione circa la liceità della causa possa risolversi 
nell'accertamento della liceità della stessa convivenza more uxorio, già F. 
GAZZONI, Dal concubinato, cit. pp. 159 ss; Cfr. F. ANGELONI, Autonomia privata 
e potere di disposizione nei rapporti familiari, cit., p. 514, secondo il quale sarebbero 
valide quelle convenzioni dirette a regolamentare la vita interna  di una struttura 
lecita e giuridicamente rilevante quale la famiglia di fatto. 
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condiviso un giudizio positivo di valutazione delle famiglie non 
fondate sul matrimonio. Come noto, la riconduzione della famiglia di 
fatto nell'alveo  dell'art. 2 Cost. ne ha sancito la necessità di tutela 
come formazione sociale. Sulla meritevolezza di tutela della famiglia 
di fatto e dei patti che sorgano in seno alla stessa si è pronunciata, del 
resto, anche la Corte Costituzionale  la quale, con la già ricordata 
sentenza n. 404 del 1988, nel dichiarare l'illegittimità - tra gli altri - 
dell'art. 6, comma 3 l. 27 luglio, n. 392 nella parte in cui non prevede 
che il coniuge separato di fatto possa succedere al conduttore, se le 
parti si siano accordate in tal senso, ha manifestato un implicito 
apprezzamento positivo verso un accordo tra i conviventi diretto 
all'attribuzione ad uno solo di essi del diritto di godimento sulla casa 
familiare. Di pochi anni successiva alla presa di posizione della Corte 
Costituzionale, anche la Cassazione81 ha aperto la strada alla liceità 
degli accordi tra conviventi. La Suprema Corte, in questa occasione, si 
è pronunciata in merito ad un contratto di comodato che il convivente 
aveva stipulato in favore della partner, e sottoposto alla condizione 
risolutiva della cessazione della convivenza su iniziativa di lei. La 
relazione si è conclusa, tuttavia, per scelta del partner  comodante, che 
ha, quindi, invocato l'illiceità del contratto al fine di liberarsi dal 
vincolo negoziale. Nel caso di specie la Cassazione non ha considerato 
nullo per illiceità un contratto con cui un soggetto avesse attribuito alla 
propria convivente il diritto di comodato di un suo appartamento a 
tempo limitato o vita natural durante. Si può concludere che la 
Suprema Corte, sulla scia del  favor in tal senso già manifestato dalla 
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 Cass. n. 6381, 1993 in Nuova giur. civ. comm., 1994, I, p. 339 secondo cui "la 
convivenza tra un uomo e una donna in stato libero non costituisce  causa di illiceità 
e quindi di nullità di un contratto attributivo di diritti patrimoniali dall'uno a favore 
dell'altra o viceversa solo perché il contratto sia collegato a detta relazione in quanto 
tale convivenza, ancorché non disciplinata dalla legge, non è illecita, non potendo 
considerarsi di per sé contraria né a norme imperative, non esistendo norme di tale 
natura che la vietino; né all'ordine pubblico, che comprende i principi fondamentali 
informatori dell'ordinamento; né al buon costume, inteso - naturalmente a norma 
delle disposizioni del codice civile (artt. 1343 e 1345) - come il complesso dei 
principi etici costituenti la morale sociale in un determinato tempo e in un 
determinato luogo (...)". 
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Corte Costituzionale, ha sancito la meritevolezza di tutela degli accordi 
tra conviventi82. Alla luce delle considerazioni appena  fatte, l'unico 
limite alle pattuizioni tra conviventi more uxorio risulterà essere 
l'illiceità della convivenza stessa83, cioè di quella attuata in violazione 
di pregressi rapporti (l'uomo o la donna vincolati da matrimonio, senza 
che sia intervenuta separazione personale) o di norme imperative (ad 
es. in materia si età, di rapporti di parentela o di affinità). In altre 
parole, non sarebbero meritevoli di tutela i contratti di convivenza 
stipulati tra partners che per vari motivi intrattengano una relazione 
illecita o non meritevole di protezione da parte dell'ordinamento 
giuridico.  
2. 2. L'asserita autonomia della causa del contratto di 
convivenza 
 
Gli ostacoli più seri all'ammissibilità di un valido contratto di 
convivenza si pongono sul piano causale. I doveri di reciproca 
assistenza e contribuzione tra conviventi more uxorio sono, infatti, 
pacificamente ricondotti allo schema delle obbligazioni naturali. Come 
noto, il nostro ordinamento giuridico non riconosce ai doveri morali e 
sociali di cui all'art. 2034 c.c. la caratteristica della giuridicità. Tale 
disposizione, escludendo esplicitamente che i doveri morali e sociali in 
oggetto producano qualsiasi altro effetto al di là della soluti retentio, 
rende problematica la trasformazione dell'obbligazione naturale in 
civile, operazione consentita dalle fonti romane 84  attraverso la 
novazione e ancora ritenuta ammissibile dalla giurisprudenza 
italiana 85 sotto il codice abrogato. La giurisprudenza successiva 
                                                           
82 G. FERRANDO, Le contribuzioni tra conviventi fra obbligazione naturale e 
contratto,  in Fam. e dir. n. 6, 2003, p. 600. 
83
 S. ASPREA,  La famiglia di fatto, Giuffré, 2009, p. 189. 
84
 D. 46. 2. 11.: "Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel civilem vel 
naturalem trasfusio atque traslatio". 
85
 Cass. 4 luglio 1938, in Foro it., 1938, I, c. 1547. 
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all'entrata in vigore dell'art. 2034 c.c. si è, invece, andata orientando in 
senso decisamente contrario alla possibilità di configurare un contratto 
novativo di una preesistente obbligazione naturale 86 . Autorevole 
dottrina87ha messo in evidenza che un contratto avente ad oggetto 
l'assunzione come civile di un'obbligazione naturale costituirebbe in 
pratica un negozio ricognitivo, ovvero novativo, di un debito 
giuridicamente inesistente e come tale sarebbe inammissibile, poiché 
tanto la ricognizione, quanto la novazione, presuppongono la validità 
del titolo costitutivo. Alla luce di tale considerazione, si dovrebbe 
concludere che la ricerca della giustificazione causale di un contratto 
di convivenza vada cercata altrove, dal momento che è da escludere la 
possibilità di novare un'obbligazione naturale in civile, richiedendo 
l'istituto di cui agli artt. 1230 e ss la preesistenza di un rapporto 
giuridico obbligatorio, che qui manca. Alcuni hanno quindi proposto di 
porre la prestazione (oggetto di obbligazione naturale) in 
"corrispondenza biunivoca con un'altra prestazione, di natura reale o 
obbligatoria, la quale a sua volta può costituire oggetto di un'altra 
obbligazione naturale"88 per garantire al negozio una causa autonoma. 
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 Cfr. ad esempio Cass. 29 Novembre n.7064, 1986, in Foro it., 1987, I, p. 805 la 
quale esclude che "un'obbligazione naturale possa assumere i connotati di 
un'obbligazione in senso proprio, in dipendenza di una sorta di novazione". 
87
 R. NICOLÒ, Esecuzione indiretta di obbligazioni naturali, in Foro it., 1939, I, pp. 
39 ss.; E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1950, p. 186 ss.; 
Cfr. G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli 
legislativi, cit., p. 38; B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more 
uxorio, in Dir. fam., 1999, pp. 875 ss. 
88
 La proposta è di G. OBERTO, Convivenza (contratti di), cit., p. 375; G. OBERTO, 
I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, cit., p. 39: 
l'autore propone l'esempio di una corrispondenza biunivoca tra l'adempimento di 
un'obbligazione prescritta, da un lato, in cambio dell'impegno di saldare la residua 
parte di un debito facente parte di un concordato fallimentare, dall'altro; In senso 
conforme B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, 
cit., pp. 875 ss; L. BALESTRA, La famiglia di fatto, in Il nuovo diritto di famiglia, 
cit., p. 1076; F. DE SCRILLI, I patti di convivenza, in AA. VV., Convivenza e 
situazioni di fatto, in Trattato di diritto di famiglia diretto da P. ZATTI, Vol. 1, 
Famiglia e matrimonio, a cura di G. FERRANDO, M. FORTINO e F. RUSCELLO, 
Giuffrè, Milano, 2011, p. 1154; E. DEL PRATO, Patti di convivenza, cit. pp. 959 ss., 
contra F. ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti 
familiari, cit., p. 528, secondo il quale, anche a voler considerare valido, sotto il 
profilo della causa, il contratto con il quale due parti procedono allo scambio tra due 
promesse di adempimento di obbligazioni naturali, il contratto in questione sarebbe 
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In questo modo la causa consisterebbe nello scambio tra due sacrifici 
reciproci, mentre la volontà di adempiere il preesistente dovere morale 
o sociale rileverebbe soltanto come motivo. Ciò che spingerebbe i 
soggetti ad adempiere sarebbe, pertanto, la consapevolezza 
dell'assunzione come civile dell'impegno reciproco da parte dell'altro 
partner89. La tesi suesposta è stata, tuttavia, criticata da parte di altra 
dottrina90, la quale l'ha considerata fondata su un erroneo presupposto: 
ovvero che il problema della validità di un'obbligazione civile assunta 
in esecuzione di una preesistente obbligazione naturale sia legato alla 
tematica della novazione. In altre parole, la teoria qui criticata partiva 
dalla considerazione che non fosse possibile novare un'obbligazione 
naturale in civile - dal momento che "la novazione è senza effetto se 
non esisteva l'obbligazione originaria"91 - per giustificare la necessità 
di una ricostruzione alternativa della causa, che finiva per identificare 
nel sinallagma tra le reciproche prestazioni di dare. Se, tuttavia, si tiene 
separata l'indagine sulla causa dei contratti di convivenza dal problema 
                                                                                                                                         
comunque nullo per impossibilità giuridica dell'oggetto, ai sensi del combinato 
disposto degli artt. 1346 c.c., 1418, comma 2 c.c. e 2034, comma 2 c.c. Pur essendo 
ammessi, nel nostro ordinamento, i contratti aleatori, prosegue l'autore, non si può 
affermare la validità di un contratto aleatorio in cui entrambe le prestazioni siano 
incerte (e tale sarebbe il contratto se si aderisse alla dottrina qui criticata). Nonostante 
l'art.2034, comma 2, comporti la nullità per impossibilità giuridica dell'oggetto, dei 
negozi diretti a trasformare le obbligazioni naturali di mantenimento esistenti tra 
conviventi in obbligazioni civili, ciò non esclude che i medesimi conviventi possano, 
nell'esercizio della loro autonomia negoziale, ugualmente assumere obbligazioni 
civili reciproche di contenuto identico a quello delle corrispondenti obbligazioni 
naturali di mantenimento. 
89
 G. OBERTO, Convivenza (contratti di), cit., p. 375; G. OBERTO, I contratti di 
convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, cit., p. 39. 
90
 A. SPADAFORA, L'obbligazione naturale tra conviventi ed il problema della sua 
trasformazione in obbligazione civile attraverso lo strumento negoziale, in I contratti 
di convivenza, a cura di E. MOSCATI - E. ZOPPINI, Giappichelli, 2002, pp. 157 ss. 
Cfr. M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., p. 
536: l'affermazione secondo cui l'obbligazione naturale diviene oggetto di un 
contratto è una proposizione di contenuto meramente descrittivo, che può risultare 
fuorviante. Infatti, la causa di un'obbligazione naturale è, sì, l'adempimento di un 
dovere morale o sociale ex art. 2034 c.c., ma non è altrettanto vero che la causa di 
un'obbligazione derivante dal contratto sia la stessa. La fonte dell'obbligazione non è 
più l'art. 2034, 1° comma, c.c., ma il contratto concluso. In altre parole, il dovere 
morale o sociale costituisce la causa dell'obbligazione naturale, mentre la causa delle 
obbligazioni nascenti dal contratto, è il contratto stesso e l'eventuale corrispettività 
tra quelle obbligazioni. 
91
 A. SPADAFORA, Op. ult. cit., p. 179. 
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della novazione di un'obbligazione naturale esistente tra due conviventi 
more uxorio, l'obbligazione naturale non rappresenta più il rapporto 
preesistente da accertare, modificare o novare per il tramite dell'atto di 
autonomia privata, bensì diviene valutabile semplicemente nella 
prospettiva dell'interesse alla produzione dell'effetto contrattuale. 
Infatti, vero è che la vicenda novativa necessita che il rapporto 
preesistente sia dotato di efficacia giuridica, ma la nascita ex novo di 
un'obbligazione civile (tramite un contratto) non presuppone, al 
contrario, alcuna efficacia giuridica dell'obbligazione naturale, proprio 
perché non siamo più in presenza di un rapporto da novare. La 
preesistente obbligazione naturale potrebbe rilevare semmai come 
presupposto causale 92  dell'obbligazione tra i partners che sorge ex 
novo e in modo del tutto svincolato dal precedente diverso rapporto.  
L'originario dovere morale o sociale continuerà, pertanto, ad esistere 
accanto all'obbligo coercibile, dal momento che l'autonomia 
contrattuale dei partners è inidonea a provocarne la trasformazione. Il 
negozio costitutivo dell'obbligazione civile non opera su un rapporto 
preesistente, ma ne genera uno del tutto nuovo. Il vincolo di diritto 
positivo che sorge tra i conviventi non è "effetto" dell'obbligazione 
naturale, bensì un autonomo contratto che guarda all'obbligazione 
naturale preesistente come ad un presupposto causale. Quindi, l'intento 
di adempiere al dovere morale dovrà essere conforme alle direttive 
dell'ordinamento giuridico, non potendosi prescindere da una 
valutazione relativa alla meritevolezza degli interessi perseguiti dalle 
parti e costituendo l'art. 1322 c.c. un principio fondamentale ed un 
filtro attraverso cui si rende necessario valutare ogni iniziativa dei 
privati 93 . Il contratto di convivenza non sarà quindi riconducibile 
                                                           
92
 Cfr. E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, Giuffrè, 2000, p. 287 
contra A. SPADAFORA, Op. ult. cit., p. 179, secondo il quale l'obbligazione 
naturale preesistente tra i partners non costituisce un rapporto da novare in obbligo 
civile ma rispetto a quest'ultimo si può considerare causa, in quanto di fatto è la 
ragione giustificativa della contrattazione. 
93
 Per la necessità di una valutazione in termini di meritevolezza di tutela cfr. A. 
SPADAFORA, Op. ult. cit., p. 191; E. DEL PRATO, Patti di convivenza, cit., pp. 
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nell'alveo dell'art. 2034 c.c., né in quello degli artt. 1230 ss c.c., ma 
sarà apprezzabile nel quadro generale dell'autonomia privata. 
L'impostazione che identifica nello scambio tra prestazioni la causa del 
contratto di convivenza 94  presenta, infine, il limite di fornire una 
giustificazione causale alle prestazioni reciproche di dare, sorvolando 
su tutti gli altri profili che possono riguardare un contratto di 
convivenza. La dottrina succitata, in altre parole, finisce per ridurre il 
problema relativo alla causa del contratto di convivenza alla 
giustificazione dell'obbligazione reciproca di mantenimento - la quale 
non esaurisce il contenuto di tale contratto - perdendo di vista la 
prospettiva contrattuale e rimanendo ancorata ad una obbligatoria, in 
contrasto con le direttive del codice del 194295. "La causa è la funzione 
del contratto nell'accezione di una capacità concreta di funzionamento 
dell'atto misurata in rapporto al programma predisposto dai 
contraenti"96 e va quindi valutata alla luce della volontà delle parti e 
degli interessi che le stesse perseguono. Per questa ragione la ricerca 
                                                                                                                                         
959 ss, il quale condivide il fatto che l'impegno dei partners non sia diretto ad 
evolvere in termini di doverosità giuridica un preesistente rapporto privo di tale 
connotato, ma costituisce ex novo un rapporto al quale le parti hanno impresso il 
carattere di obbligazione civile. Anche questo contributo sottolinea l'importanza di 
tracciare un limite (tramite l'art. 1322 c.c.) alla possibilità di rendere giuridico un 
vincolo. In altre parole, attraverso la valutazione della meritevolezza degli interessi, 
siamo in grado di filtrare ciò che è suscettibile di essere giuridicizzato, con intento 
potenzialmente contrattuale, da ciò che invece non può costituire oggetto di un 
contratto (l'Autore fa l'esempio di due parti che vogliano rendere vincolanti i debiti di 
una partita a carte); M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more 
uxorio, cit., p. 537: l'Autore si esprime nel senso della necessità di un giudizio di 
meritevolezza ex art. 1322, 2° comma, ad opera del giudice, giudizio che può portare 
anche alla conclusione che il contratto sia nullo per mancanza di causa. Ora, una 
volta che nel caso di specie sia stata riconosciuta rilevanza sociale alla convivenza 
more uxorio, si dovrà concludere che il contratto avente ad oggetto la 
regolamentazione dei rapporti nascenti da quella convivenza attua un interesse 
meritevole di tutela secondo l'ordinamento giuridico, pertanto che si tratta di un 
contratto dotato di una propria causa atipica. 
94
 G. OBERTO, Convivenza (contratti di), cit., p. 375; G. OBERTO, I contratti di 
convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, cit., p. 39. 
95
 E. NAVARRETTA, Op. ult. cit., p. 269. La prospettiva obbligatoria ed atomistica 
della causa risale alla superata concezione della cause suffisante. Alla prospettiva 
obbligatoria si deve sostituire quella contrattuale. 
96
 E. NAVARRETTA, Op. ult. cit., p. 273; Sui motivi per cui non sembra più 
opportuno parlare di "funzione" attribuendo alla stessa aggettivi quali "economica" o 
"sociale", cfr. E. NAVARRETTA,Op. ult. cit., pp. 234 ss. 
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della causa non può essere ridotta alla ricostruzione dell'assetto di 
interessi dei privati, la quale, benché necessaria e prodromica rispetto 
all'indagine causale non esaurisce senz'altro la dimensione causale del 
contratto. La volontà dei partners di giuridicizzare il proprio legame 
affettivo con la predisposizione di un programma che risulti ab initio 
realizzabile, costituisce semmai un presupposto del funzionamento del 
contratto e della ricostruzione della causa dello stesso. Si rende, infatti, 
necessaria una valutazione concreta, effettiva e puntuale della funzione 
del contratto e della sua realizzabilità97. Valutazione che coinvolge, per 
l'appunto, lo studio dei presupposti della stessa al fine di verificare se 
siano tali da consentire il funzionamento del contratto. Il loro ruolo 
non è, infatti, "quello di identificare tout court la causa, bensì di 
svelare se tale elemento sia in grado di funzionare"98, ed è quindi a 
questo fine che tali presupposti assumono rilevanza. In altre parole, 
una indagine concreta della causa del contratto richiede un controllo 
circa la realizzabilità del programma contrattuale, che deve essere 
innanzitutto razionale rispetto al risultato perseguito99e poi anche non 
impossibile alla luce delle circostanze in cui concretamente sia 
maturato l'accordo. Soltanto la risposta positiva a tali quesiti consentirà 
di fornire al contratto di convivenza una causa lecita e, 
conseguentemente, di archiviare il rischio di nullità di tale contratto per 
illiceità della causa. Irrilevante, invece, si ritiene la circostanza che i 
partners abbiano autonomamente dichiarato quale fosse la causa del 
contratto di convivenza al momento della sua conclusione, iniziativa 
che non può determinare l'effetto di rendere superfluo l'accertamento 
concreto di tale fondamentale elemento contrattuale100.  
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 Per un'analisi dell'evoluzione della causa, culminata nel passaggio da una 
dimensione astratta della stessa ad una concreta cfr. E. NAVARRETTA,Op. ult. cit., 
pp. 269 ss. 
98
 E. NAVARRETTA,Op. ult. cit., p. 276. 
99
 Nel senso che "la causa impedisce la programmazione di un affare irrazionale" E. 
NAVARRETTA,Op. ult. cit., p. 240. 
100
 Per l'irrilevanza della previsione espressa della causa cfr. E. NAVARRETTA, Op. 
ult. cit., pp. 266 ss., V. SCALISI, voce Negozio astratto, in Enc. dir., XXVIII, 
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Per ragioni di completezza appare, infine, opportuna una precisazione. 
Qualunque sia la causa entro cui si decida di inquadrare il contratto di 
convivenza, non sembra potersi condividere la riconduzione delle 
obbligazioni scaturenti dal contratto di cui si discute nell'ambito delle 
donazioni tra conviventi 101 . L'animus donandi, infatti, è del tutto 
estraneo alla rappresentazione volitiva dei contraenti. Ne consegue 
che, non influenzando l'animus donandi il processo formativo della 
volontà delle parti, potrebbe essere preso in considerazione soltanto al 
costo di una evidente forzatura. L'obbligazione civile assunta dai 
partners per mezzo dell'autonomia privata collide con lo spirito di 
liberalità che caratterizza, al contrario, una donazione. Lo scopo 
perseguito dalle parti, infatti, non è quello di realizzare un 
arricchimento senza corrispettivo, bensì quello di creare 
un'obbligazione civile ex novo.   
2. 3. Buon costume e ordine pubblico 
 
La rilevanza che in più circostanze la legge attribuisce alla famiglia di 
fatto dimostra che la stessa non si pone in contrasto con norme 
imperative, ordine pubblico e buon costume e che, quindi, la causa dei 
contratti di convivenza sembrerebbe, conseguentemente, essere 
lecita102 (art. 1343 c.c.) almeno nei casi in cui la stessa convivenza 
abbia superato positivamente il giudizio di liceità. Ora, con particolare 
riferimento al buon costume va subito detto che il problema appare 
oggi perlopiù superato e che andrebbe inquadrato, semmai, in una 
prospettiva storica. Infatti, prima che il lavoro domestico acquisisse 
l'attuale considerazione sul piano normativo, una donna che avesse 
                                                                                                                                         
Giuffré, 1978,  pp. 88 ss, il quale precisa che così come la natura causale di una atto 
non viene meno per il fatto che la causa non vi sia espressa, allo stesso modo il 
carattere dell'astrattezza non è escluso dall'indicazione della causa. 
101
 Cfr. A. SPADAFORA, Op. ult. cit., p. 196. 
102
 F. BOCCHINI, Diritto di famiglia. Le grandi questioni, Giappichelli, 2013, p. 
297.  
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intrapreso una stabile convivenza more uxorio non aveva altro da 
offrire - in cambio del mantenimento promesso dall'uomo - che il 
proprio corpo. Come anticipato, tuttavia, l'attuale considerazione - a 
livello normativo e sociale - del lavoro domestico ha consentito di 
affermarne l'idoneità a costituire oggetto di un contratto, in posizione 
sinallagmatica con l'eventuale obbligo di mantenimento a carico 
dell'altro partner nell'ambito di un negozio a titolo oneroso, così 
facendo passare in secondo piano l'aspetto sessuale103. Il problema di 
cui si discute  è affine a quello relativo alla liceità delle donazioni tra 
conviventi. Infatti - così come il motivo illecito rende nulla la 
donazione quando risulta dall'atto ed è il solo motivo che ha 
determinato il donante alla liberalità (art. 788 c.c.) - il contratto di 
convivenza è da ritenersi illecito quando la controprestazione sia stata 
effettuata unicamente quale mero corrispettivo dell'attività sessuale del 
partner, vale a dire quando il "motivo immorale" risulti essere stato 
determinante ai fini della stipula del contratto ex art. 1345 c.c. 
Viceversa, "il contratto di convivenza non sarà contrario al buon 
costume nel caso in cui emerga chiaramente dallo stesso l'intento delle 
parti di garantire reciprocamente il proprio futuro mediante la 
definizione dell'assetto economico da applicarsi durante la 
convivenza" 104 . Se la sopravvenuta possibilità di valutare 
economicamente il lavoro domestico ha risolto il problema della 
costituzione del sinallagma tra prestazioni reciproche nei casi in cui le 
donne (un tempo, tendenzialmente, partners economicamente più 
deboli) non potessero vantare altri tipi di entrate, sembra doveroso 
sottolineare che un discorso di questo tipo appare oggi piuttosto 
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 G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, 
cit., pp. 41 - 42; M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more 
uxorio, cit., p. 539.  
104
 B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., pp. 
875 ss.; Cfr. V. ZAMBRANO, La famiglia di fatto. Epifanie giuridiche di un 
fenomeno sociale, nella collana diretta da M. DOGLIOTTI, Biblioteca del diritto di 
famiglia, 2005, p. 66; V. ZAMBRANO, La famiglia non fondata sul matrimonio, in 
Il diritto di famiglia nella Dottrina e nella Giurisprudenza, cit., 2011, p. 365. 
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anacronostico e distorsivo della realtà: si rileva ormai una situazione di 
parità economica e lavorativa tra i sessi. Del tutto plausibile sarebbe, 
pertanto, un contratto di convivenza in cui sia l'uomo a rappresentare la 
parte debole. 
Con riferimento all'ordine pubblico - e  alla luce di quanto si è detto 
finora - non sembra, in linea generale, che la conclusione di un 
contratto di convivenza possa comportare il sorgere di problemi di 
illiceità della causa (art. 1343 c.c.). Del resto, la stessa giurisprudenza 
di legittimità - come abbiamo già ricordato - ha affermato che la 
convivenza more uxorio tra persone in stato libero non costituisce 
causa di illiceità, e quindi di nullità, di un contratto attributivo di diritti 
patrimoniali (comodato, nel caso di specie) in quanto tale convivenza, 
sebbene non disciplinata dalla legge, non contrasta né con norme 
imperative, né con l'ordine pubblico, né con il buon costume 105 . 
Considerazioni diverse si rendono tuttavia necessarie nel momento in 
cui l'analisi in questione  investa i possibili contenuti del contratto. Tali 
contenuti, infatti, possono essere soltanto di natura patrimoniale, dal 
momento che  gli aspetti di carattere personale - essendo privi del 
requisito della patrimonialità ex art. 1174 - si mostrano inidonei ad 
essere dedotti in contratto; e analoghe considerazioni sembrano doversi 
fare con riferimento a doveri di fedeltà, assistenza morale, 
collaborazione e coabitazione106 . Ora, alla luce dell'impossibilità di 
dedurre in contratto obblighi di questo tipo, ci si chiede se si possa 
imporre il rispetto di tali impegni in via indiretta: sarebbe a dire 
deducendoli in condizione, così da determinare l'efficacia o 
l'inefficacia della prestazione dedotta in obbligazione. Vero è che 
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 Cass. n. 6381, 1993, cit. 
106
 G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, 
cit., p. 42; B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, 
cit., pp. 875 ss; M. SESTA, Manuale di diritto di famiglia, Cedam, 2009, p. 197; In 
senso parzialmente difforme Cfr. F. D'ANGELI, La famiglia di fatto, Giuffrè, 1898, 
p. 426,  secondo la quale l'incoercibilità, e non mancanza del requisito della 
patrimonialità, costituirebbe il vero motivo dell'impossibilità di rendere 
giuridicamente vincolanti i doveri in discorso.  
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anche la condizione può essere illecita se è contraria all'ordine 
pubblico o al buon costume e che l'art. 1353,  3° comma c.c., rinvia 
all'art. 1419 c.c. che disciplina la nullità parziale del contratto; tuttavia, 
diversi possono essere gli effetti a seconda che si voglia regolare 
direttamente il rapporto (rendendo ad es. obbligatoria la convivenza o 
la coabitazione)  oppure a seconda che dal verificarsi del medesimo 
evento si voglia fare dipendere un certo effetto, ad es. la comminatoria 
di una penale o la corresponsione di un premio107. A questo proposito, 
è stata proposta in dottrina 108  la deduzione in condizione di quei 
comportamenti che - essendo privi del carattere della patrimonialità - 
non possono costituire oggetto di un contratto. Si è soliti distinguere 
tra clausola penale e clausola premiale.  
Nel caso della clausola penale, la deduzione in condizione è 
pacificamente 109  ritenuta nulla, poiché si finisce con il mascherare 
l'assunzione di un vero e proprio obbligo alla prestazione non 
patrimoniale, sanzionato con la corresponsione dell'importo di cui alla 
promessa, con evidente violazione del principio della libertà 
personale 110 . Tale sarebbe una condizione che subordinasse una 
prestazione patrimoniale di un convivente all'altro all'esecuzione di una 
prestazione non patrimoniale da parte dell'autore della promessa (ad 
es.: ti prometto che ti darò 100 se non ti sarò fedele, se tra dieci anni 
non coabiterò più con te, se tra cinque anni non ti avrò dato un figlio 
ecc.). Inoltre, con riferimento al fattore  "convivenza", illegittima è 
parsa ad alcuni111 una pattuizione che ponga una penale a carico del 
convivente che abbandonerà l'altro, anche perché questo evento 
potrebbe essere disciplinato solo attraverso il matrimonio: pertanto una 
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 M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., p. 
541. 
108
 G. OBERTO, Op. ult. cit., p. 43. 
109
 Cfr. per tutti G. OBERTO, Op. ult. cit., p. 43; E. DEL PRATO, Patti di 
convivenza, cit., pp. 959 ss.  
110
 G. OBERTO, Convivenza (contratti di), cit., p. 379. 
111
 M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., p. 
541. 
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clausola che imponesse ai partners di convivere renderebbe la 
disciplina di un contratto di convivenza più rigorosa di quella derivante 
dal matrimonio. Quest'ultima, infatti, valorizza la libertà del singolo 
consentendo in qualunque momento la separazione e il divorzio; sicché 
qualsiasi forma di restrizione della libertà di interrompere la 
convivenza si porrebbe in contrasto con l'ordine pubblico o con il buon 
costume. Si consideri, infatti, che alla luce dell'incoercibilità dei doveri 
coniugali di cui all'art. 143 c.c. - di guisa che l'abbandono del coniuge 
possa comportare solo l'addebito della separazione - una penale che 
sanzioni la cessazione della convivenza sarebbe, tra l'altro, incoerente 
con quello che, solitamente - ma non sempre - è il presupposto della 
scelta di non contrarre matrimonio:  un vincolo meno rigido. 
A soluzioni non sempre omogenee è, invece, giunta la dottrina, con 
riferimento alla clausola c. d. premiale. In questo caso siamo in 
presenza di una condizione che subordina una prestazione patrimoniale 
all'effettuazione di una non patrimoniale da parte, questa volta, del 
destinatario della promessa (ti prometto che ti darò cento se mi sarai 
fedele, se tra dieci anni coabiterai ancora con me, se tra cinque anni mi 
avrai dato un figlio ecc.). Questa clausola - diversamente da quella in 
precedenza analizzata, volta a "sanzionare" la mancata attuazione di un 
impegno di natura non patrimoniale da parte del promittente - è diretta 
a "premiare" con una prestazione di carattere patrimoniale il 
destinatario della promessa che abbia rispettato l'impegno non 
patrimoniale. Rispetto a tale clausola la dottrina si è mostrata 
tendenzialmente divisa. Infatti, accanto a chi si è dichiarato totalmente 
favorevole ad una condizione come quella suesposta 112 , non sono 
                                                           
112
 G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, 
cit., p. 43, secondo il quale non susciterebbe obiezioni una clausola "premiale", 
diretta ad attribuire una sorta di compenso per l'effettuazione di una prestazione (non 
patrimoniale) da parte del promissario; In senso conforme B. DEL DOTTO, Sui 
rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., pp. 875 ss, che parla in 
proposito di clausola del tutto ammissibile. 
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mancati Autori113 che hanno dubitato della legittimità anche di questa 
clausola. Merita, infine, di essere ricordata quella dottrina114 che ha 
ritenuto di non  condividere tout court la distinzione tra i due tipi di 
clausola. Secondo questo contributo, innanzitutto, sarebbe dubbia la 
validità di una promessa individualizzata, sia nella forma della clausola 
premiale, che in quella della clausola penale; ed inoltre la distinzione 
de qua sarebbe inutile, poiché entrambe le condizioni di cui si discute 
sarebbero illecite e determinerebbero, quindi, la nullità della clausola o 
del negozio in cui vengono inserite.  
Appaia o meno persuasiva la distinzione tra clausola "penale" e 
clausola "premiale", il punto veramente importante sembra essere la 
salvaguardia della libertà personale, attorno a cui ruota, peraltro, tutto 
il tema dei contratti di convivenza. Si può, dunque,  conclusivamente 
sostenere che ove in un contratto di convivenza venga indicato un 
evento futuro ed incerto, al cui verificarsi sorga un'obbligazione a 
carico di uno dei partners occorrerà chiedersi se ciò possa limitare la 
libertà personale dell'obbligato115 . Di conseguenza, la clausola - ed 
eventualmente il contratto - sarà da considerarsi nullo ex art. 1419 c.c. 
tutte le volte in cui la libertà personale appaia compromessa; e 
viceversa, in caso contrario la condizione potrà essere ritenuta valida. 
Si pensi ad esempio - a parte il già richiamato impegno a convivere, 
per cui la limitazione della libertà personale appare evidente - al caso 
in cui una delle parti rinunci al diritto di porre fine in qualsiasi 
momento al ménage, o si vincoli a vivere in un luogo piuttosto che in 
un altro, o ancora, ad impegni che prevedano l'esecuzione di 
prestazioni di carattere sessuale (lesive anche del buon costume), 
l'assunzione di un determinato cognome, l'impegno ad avere o non 
                                                           
113
 E. DEL PRATO, Patti di convivenza, cit., pp. 959 ss.: "resta il dubbio che il 
carattere meramente sociale del rapporto sia insufficiente alla creazione di un vincolo 
giuridico al di fuori dello schema dell'obbligazione naturale, e che, di conseguenza, il 
mezzo per imprimervi tale rilevanza sia la donazione." 
114
 F. ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, 
cit., p. 523. 
115
 M. FRANZONI, Op. ult. cit., p. 543. 
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avere figli e così via.  Si tratta di casi in cui la libertà personale dei 
partners viene compromessa, qualunque sia la modalità con la quale 
essi decidano di dedurre tali obblighi in contratto. Diversamente, di 
una certa utilità è stata giudicata 116  la dichiarazione - inserita nel 
contratto - circa il fatto che i contraenti convivono e hanno fissato la 
propria residenza in un determinato luogo, soprattutto al fine di evitare 
future contestazioni di possibili effetti collegati all'inizio dell'effettiva 
convivenza o comunque all'individuazione della residenza dell'uno o 
dell'altro (si pensi a una dichiarazione recettizia prevista in contratto, 
necessaria al fine della produzione di certi effetti giuridici, o alla 
notifica di atti giudiziari) in presenza di divergenti risultanze  
anagrafiche.  
2. 4. Patti interpretativi 
 
Una volta chiariti i motivi per cui è preclusa alle parti la deduzione in 
contratto di situazioni non suscettibili di valutazione patrimoniale, non 
resta che tentare di dare un contenuto concreto ai contratti di 
convivenza. In altre parole, avendo escluso le clausole di natura non 
patrimoniale dal novero dei possibili contenuti del contratto di 
convivenza, ci si chiede che cosa, invece, possa determinarne l'oggetto. 
Si ritiene 117 , giustamente, che tali intese mirino principalmente a 
sottoporre a regole prefissate la soluzione di eventuali conflitti di 
natura patrimoniale che potrebbero insorgere durante la convivenza. 
Residuerebbe, dunque, la possibilità per i partners di regolamentare i 
rapporti patrimoniali della famiglia di fatto; ma prima di iniziare ad 
esaminarli più nel dettaglio, sembra opportuna la seguente 
precisazione. Essendo la volontà di prevenire liti il motivo che, 
solitamente, porta i partners alla decisione di regolamentare 
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 G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, 
cit., p. 47. 
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 M . SESTA, Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 197. 
52 
 
contrattualmente la loro relazione, sarebbe consigliabile l'inserimento 
di clausole utili all'interpretazione del contratto stesso o volte ad 
attribuire un determinato significato negoziale, piuttosto che un altro, 
ai comportamenti che i conviventi terranno in futuro, durante il 
ménage. L'utilità di accordi di questo tipo deriva dalla funzione 
preventiva che gli stessi svolgono rispetto alle possibili controversie 
che possono sorgere al momento della rottura della relazione118. Le 
parti potrebbero, per esempio, prevedere come normale - per chiarire 
preventivamente la sorte delle attribuzioni patrimoniali che le stesse 
dovessero eventualmente effettuare l'uno verso l'altro - il carattere 
liberale di una prestazione, o viceversa, una presunzione di mutuo, 
salvo diversa pattuizione contraria. Ancora, potrebbero stabilire 
"l'onerosità o meno dei servizi prestati da ciascuno nelle faccende 
domestiche, oppure a sostegno dell'attività dell'altro"119. La validità di 
questi patti è stata, tuttavia,  da taluni120 contestata sulla base della 
considerazione che sarebbero diretti a stabilire in via preventiva la 
causa dei vari negozi che i partners stipuleranno durante lo 
svolgimento della loro convivenza, ma senza indicarne espressamente 
la causa. Appare, tuttavia, sufficiente ricordare che la mancanza di una 
causa espressa in un atto non sembra idonea ad inficiarne la validità121. 
L'esame di un recente caso giurisprudenziale 122  ha, d'altronde, 
confermato quanto utili possano essere tali patti, là dove si renda 
necessario risalire all'effettiva volontà originaria dei contraenti, 
evitando, quindi che il giudice in sede interpretativa travisi il 
significato degli accordi raggiunti. Nel caso di specie i partners si 
erano accordati per una ripartizione del ménage "in misura eguale"; 
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 G. OBERTO, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, cit., p. 280; G. 
OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, cit., 
p. 59. 
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 Ibidem. 
120
 F. ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, 
cit., pp. 537 - 538. 
121
 E. NAVARRETTA, Op. ult. cit., pp. 266 ss. 
122
 Trib. Savona 29 Giugno 2002, in Fam. e dir. n. 6, 2003, pp. 598 ss., con nota di 
G. FERRANDO.  
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quindi, al termine del rapporto di convivenza, le stesse avevano 
avanzato le rispettive pretese restitutorie. Senza entrare a fondo nella 
vicenda, e ai fini che a noi interessano, si può rilevare come il giudice, 
posto davanti all'alternativa tra un'interpretazione letterale (divisione 
aritmetica in parti, ciascuna uguale all'altra) ed una che, viceversa, 
tenesse conto della possibilità economica di ciascun partner - come 
l'art. 143, comma 3, prescrive per i coniugi - decise di privilegiare 
questa seconda alternativa. La sentenza del Tribunale di Savona - 
convinto che un'interpretazione secondo buona fede, e rispettosa dei 
canoni di correttezza e lealtà, non potesse portare a diversi esiti 
interpretativi - si risolse in un'arbitraria e non consentita riscrittura da 
parte del Tribunale dell'accordo, nonché nell'applicazione analogica di 
una norma (l'art. 143 c.c.) espressamente dettata per la famiglia 
legittima. Ora, a parte il contestabile ragionamento del tribunale123, la 
vicenda avvalora, in maniera piuttosto evidente, l'importanza che 
avrebbe avuto in questo caso un patto interpretativo. 
Trattandosi di un contratto atipico appare, infine, utile un cenno alla 
possibilità di applicare analogicamente le norme generali dei contratti 
contenute nel titolo II del libro IV del codice civile (come prescrive 
l'art. 1323 c.c.) e in ogni altra sede (come pacificamente ritenuto dalla 
dottrina) al fine di integrare la disciplina di un contratto di convivenza. 
Per il medesimo scopo ben si potrebbero utilizzare anche disposizioni 
di contratti tipici (si pensi al contratto di rendita vitalizia) una volta 
accertata la presenza dei requisiti richiesti dall'art. 12 disp. prel. ed 
esclusa l'operatività dei limiti di cui all'art. 14 disp. prel. . 
Fondamentale importanza assumerà quindi il ruolo dell'interprete, il 
quale sarà responsabile della scelta della norma più idonea al fine di 
colmare le lacune del contratto e di integrarne la disciplina. A lui 
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 Non si capisce, ad esempio, per quale motivo un'interpretazione secondo buona 
fede non possa portare, piuttosto, a privilegiare l'affidamento del partner 
economicamente più forte (la donna, nel caso di specie) in merito alla ripartizione 
delle spese in misura aritmeticamente uguale.  
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spetterà, pertanto, il compito di individuare la soluzione di volta in 
volta più adeguata, mediando tra norme generali e norme che 
disciplinano contratti tipici, cui il contratto di convivenza acceda 
tramite interpretazione analogica124. La mediazione tra norme generali 
e speciali sarà guidata dai noti criteri di risoluzione delle antinomie, 
nonché dalla "precomprensione della preminente rilevanza assiologica 
e razionale - pragmatica, in senso strettamente materiale, del nucleo 
normativo che meglio si adatti al singolo conflitto di interessi"125. 
2. 5. Contribuzione e mantenimento 
 
L'obbligo di corresponsione di somme di denaro a titolo di 
mantenimento da parte del partner più abbiente nei confronti di quello 
più bisognoso sembra essere stato costantemente individuato, già dalla 
dottrina risalente126, come uno dei fondamentali contenuti dei contratti 
di convivenza. Tuttavia, ben potrebbero le parti raggiungere il 
medesimo risultato stipulando contratti atipici la cui validità sia già 
stata definitivamente affermata da dottrina e giurisprudenza, quale per 
esempio il contratto di mantenimento vitalizio127. Con questo contratto 
una parte conferisce all'altra il diritto di esigere, per tutta la vita, di 
essere mantenuta quale corrispettivo dell'alienazione di un bene mobile 
o immobile o della cessione di un capitale. Il diritto di mantenimento 
(che può comprendere ad es. la corresponsione di vitto e alloggio, 
assistenza medica e così via) appartiene al novero delle prestazioni di 
facere, ed è questo profilo a renderlo atipico rispetto al contratto di 
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 U. BRECCIA, Commento all'art. 1323, in Commentario al codice civile, diretto 
da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, a cura di E. NAVARRETTA e A. 
ORESTANO, Utet, 2011, p. 151. 
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 U. BRECCIA, Op. ult. cit., p. 153. 
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 Cfr. per tutti F. GAZZONI, Dal  concubinato alla famiglia di fatto, cit., p.165. 
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 A. TROMBETTA, Il contratto di convivenza, in R. PERCHINUNNO (a cura di), 
Dal tipo sociale all'atipico, II ed., Cacucci, Bari, pp. 39 - 40; G. OBERTO, I 
contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, cit., p. 51; in 
senso conforme B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more 
uxorio, cit., pp. 875 ss. 
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rendita vitalizia (con cui una parte conferisce all'altra, quale 
corrispettivo dell'alienazione di un immobile o della cessione di un 
capitale, il diritto di esigere, per tutta la vita, una prestazione periodica 
di una somma di denaro o di una certa quantità di altre cose fungibili). 
È evidente come un contratto avente ad oggetto anche prestazioni di 
fare, piuttosto che solamente di dare, meglio si presti - rispetto al tipico 
contratto di rendita vitalizia - a disciplinare un rapporto di convivenza 
a carattere familiare, in cui la presenza di affectio "maritalis" è 
sufficiente a differenziarlo da altri tipi di convivenza. Nell'ambito dei 
rapporti tra conviventi more uxorio, potrebbe inoltre mancare del tutto 
la cessione di un bene dal vitaliziante al vitaliziato (operazione che 
allontanerebbe definitivamente tale contratto da quello tipico di rendita 
vitalizia). Si potrebbe, cioè, prevedere in controprestazione rispetto 
all'obbligo di mantenimento un reciproco obbligo di assistenza 
materiale128; oppure non prevedere affatto una controprestazione. Con 
l'accortezza, in quest'ultimo caso, di rispettare la forma solenne 
prevista per la donazione ex art. 782 c.c. Ancora, è stato da taluni129 
proposta, in alternativa, l'assunzione da parte di ciascuno dei due 
partners dell'obbligazione, di facere, di provvedere al mantenimento 
dell'altro per tutta la vita in cambio dell'obbligo di trasferimento di un 
bene. In altre parole, le parti stipulerebbero in questo modo contratti di 
mantenimento "incrociati". Ciascun contratto sarà stipulato con effetti 
meramente obbligatori e con l'accortezza di prevedere in entrambi i 
contratti di mantenimento un corrispettivo pecuniario di identico 
ammontare. Con la stipulazione di contratti di mantenimento reciproci, 
entrambi i conviventi saranno al tempo stesso, debitori e creditori, 
l'uno verso l'altro, dell'identica somma di danaro costituente il 
corrispettivo pecuniario delle obbligazioni di mantenimento. 
"Sussistendo, pertanto, tutti i presupposti per la compensazione legale 
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 G. OBERTO, Op. ult. cit., p. 52. 
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 F. ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, 
cit., pp. 531 - 532. 
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(artt. 1241 ss. c.c.) i debiti reciproci saranno sicuramente estinti dal 
giorno della loro coesistenza o al massimo non appena uno dei due 
avrà manifestato all'altro la sua intenzione di avvalersi della 
compensazione"130. In questo modo i conviventi potranno far sorgere 
obbligazioni civili di mantenimento reciproche ricorrendo ad istituti di 
diritto civile di incontestabile validità, quali la conclusione di due 
contratti di mantenimento e l'estinzione di obbligazioni pecuniarie 
mediante compensazione.  
Un altro profilo che merita attenzione è quello relativo alla durata 
dell'obbligo di contribuzione. Ci si chiede, infatti, se il periodo di 
corresponsione della contribuzione possa essere preventivamente 
determinato, indipendentemente dalla durata del ménage e dalla rottura 
della relazione. Nonostante costituisca una forte garanzia per il partner 
"debole" - e nonostante le opinioni favorevoli alla possibilità di 
rendere doverosa fino ad un determinato termine la contribuzione131 -  
sembra, tuttavia, che una clausola di questo tipo si scontri con la libertà 
delle parti e da ultimo con l'ordine pubblico. Viceversa, condivisibile 
sembra l'opinione di chi ritiene di poter validamente sottoporre 
l'obbligo di contribuzione alla condizione risolutiva della rottura della 
convivenza132.  
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 F. ANGELONI, Op. ult. cit., p. 532: l'Autore precisa che l'intenzione di avvalersi 
della compensazione potrà anche essere manifestata nel contratto di convivenza 
laddove gli obblighi reciproci di mantenimento vengano inseriti in tale contratto. 
Precisa, inoltre, che le parti potranno ottenere il medesimo risultato raggiunto con la 
compensazione, effettuando una remissione reciproca delle obbligazioni pecuniarie 
corrispettive di ciascuna obbligazione derivanti dai due contratti di mantenimento. 
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 E. DEL PRATO, Patti di convivenza, cit., pp. 959 ss, il quale ritiene che soltanto 
vincoli di natura personale - e non anche patrimoniale - possano limitare la libertà 
personale. 
132
 G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, 
cit., p. 53, il quale ha parlato, a questo proposito, di condizione ordinariamente (e non 
meramente) potestativa. 
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2. 6. Il regime dei beni 
Tra le questioni maggiormente problematiche che, fino ad oggi, si sono 
poste all'attenzione della dottrina, vi è quella relativa alla possibilità di 
applicare analogicamente alla famiglia di fatto la disciplina della 
comunione legale dei beni (artt. 177 ss. c.c.) prevista per la famiglia 
legittima, ovvero se, in alternativa, sia possibile consentire alle parti di 
riprodurne gli effetti per mezzo dell'autonomia privata. Una parte 
minoritaria della dottrina133 si è mostrata favorevole all'applicazione 
analogica del regime di comunione legale dei beni ai conviventi more 
uxorio. Questa ha, infatti, sostenuto che ritenere inapplicabile 
analogicamente il regime di cui agli artt. 177 e ss. c.c. sarebbe in 
palese contrasto con il principio di uguaglianza ex art. 3 della 
Costituzione, alla luce dell'asserita omogeneità di interessi riscontrabili 
nella famiglia legittima e in quella di fatto; nonché in contrasto con 
l'art. 29, comma 2°, della Costituzione, con riferimento all'uguaglianza 
morale e giuridica dei coniugi. In base a tale impostazione il regime di 
comunione dei beni (applicato alla famiglia di fatto per analogia) 
sarebbe derogabile anche da parte dei conviventi, ma soltanto tramite 
la stipulazione di un accordo nella forma dell'atto pubblico 
(analogamente a quanto disposto dall'art. 162 c.c.). Per quanto 
riguarda, invece, il rapporto con i terzi, data l'assenza  di ogni forma di 
pubblicità dell'unione, esso sarebbe agli stessi inopponibile, con la 
conseguenza dell'impossibilità di applicare i primi due commi dell'art. 
184 c.c. Ora, l'opinione appena riferita appare criticabile per diverse 
ragioni. Innanzitutto, l'applicazione automatica - salvo pattuizione 
contraria per atto pubblico - del regime di comunione dei beni 
contrasta con la scelta dei partners (chiaramente nei casi in cui si sia 
trattato di una scelta) di non vincolarsi alla disciplina del 
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 F. PROSPERI, La famiglia non fondata sul matrimonio, Camerino - Napoli, 1980, 
pp. 287 ss.  
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matrimonio134. Ancora, scorretta appare la premessa di concepire la 
comunione legale come uno strumento di attuazione del precetto di cui 
all'art. 29, 2° comma, Costituzione. Infatti, vero è che l'introduzione 
del regime di comunione dei beni è stata una delle novità più 
importanti della riforma del diritto di famiglia, e che va inserita nel 
processo di parificazione della posizione della donna a quella 
dell'uomo all'interno della comunità familiare, ma altrettanto vero è 
che la sua previsione è estranea alle modalità con cui il legislatore ha 
inteso perseguire l'obiettivo dell'uguaglianza morale e giuridica, anche 
con riferimento ai rapporti patrimoniali135. Se si sostenesse il contrario 
si finirebbe, infatti, per dover decretare l'illegittimità della norma di cui 
all'art. 159 c.c. nella parte in cui consente ai coniugi di scegliere un 
regime diverso. Il perseguimento dell'uguaglianza patrimoniale, 
sicuramente favorito dall'introduzione del regime di comunione legale, 
viene, in realtà, realizzato dalle norme inderogabili di cui agli artt. 143, 
2° comma e 144 c.c. Si può, pertanto, concludere che l'applicabilità 
analogica del regime di comunione legale alla famiglia di fatto non può 
essere condivisa, e ciò "non solo e non tanto in ragione dell'ipotetica 
violazione che, in caso contrario, si avrebbe della posizione di 
preminenza accordata alla famiglia legittima dall'art. 29 Cost., ma 
soprattutto in considerazione del fatto che la disciplina di cui agli artt. 
177 ss. c.c., per il tecnicismo che la contraddistingue, e stante la 
necessità, per la sua operatività, di fissare nel tempo in modo rigoroso 
l'inizio dell'unione e i successivi fatti modificativi, sembra non poter 
prescindere dall'unione formalizzata attraverso la celebrazione del 
matrimonio"136. Non resta, quindi, che verificare l'eventuale idoneità di 
un atto di autonomia privata a riprodurre la disciplina della comunione 
dei beni all'interno di una famiglia di fatto. In altre parole, ci si chiede 
se possano essere riprodotti convenzionalmente alcuni effetti della 
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 A. SPADAFORA, Rapporto di convivenza more uxorio e autonomia privata, 
Giuffrè, 2001, p. 203. 
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 L. BALESTRA, La famiglia di fatto, in Il nuovo diritto di famiglia, cit., p. 1056. 
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 L. BALESTRA, Op. ult. cit., p. 1057.  
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disciplina in questione, fermo restando il fatto che l'art. 1372 c.c. - il 
quale sancisce l'efficacia del contratto tra le parti - determina 
l'inopponibilità anche a terzi di tali effetti. I partners potrebbero 
prevedere un regime di comunione ordinaria in relazione a tutti o ad 
alcuni beni da acquistare durante la convivenza, anche da parte di uno 
solo dei conviventi. Ciò si potrebbe ottenere pattuendo una versione 
contrattuale dell'"acquisto automatico" di cui all'art. 177 lett. a) e, 
dunque, di un effetto reale di trasferimento di una quota ideale dei 
diritti acquisiti (non necessariamente pari al 50%)137. Il trasferimento si 
verificherebbe automaticamente all'atto stesso del perfezionamento di 
ogni negozio acquisitivo da parte di uno dei partners. In alternativa si 
potrebbe prevedere un impegno di natura meramente obbligatoria a 
trasferire la titolarità di una quota del diritto acquistato, con un 
meccanismo analogo a quello di cui all'art. 1706 c.c. In altre parole, si 
tratterebbe di un patto reciproco assimilabile al genere del mandato, in 
forza del quale si preveda che tutti gli acquisti effettuati durante la 
convivenza separatamente da ciascuno devono essere trasferiti all'altro 
in una certa percentuale. In questo modo si consentirebbe ai partners 
di invocare l'operatività dell'art. 1706 c.c., attribuendo loro la tutela del 
mandatario 138 . Non sembra che si possano sollevare obiezioni con 
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 G. OBERTO, Convivenza (contratti di), cit., pp. 389 ss. Proposta ribadita in G. 
OBERTO, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, cit., pp. 264 ss., G. 
OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, cit., 
pp. 55 ss. L'Autore si preoccupa di precisare che le gravi incertezze interpretative cui 
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legale sconsigliano in ogni caso il riferimento ad un concetto generico come quello di 
"acquisto". Sarà invece opportuno indicare quali siano i diritti destinati a cadere in 
comunione, specificandone la natura (reale o obbligatoria) e distinguendo a seconda 
del modo d'acquisto (a titolo originario, derivativo, mortis causa, ecc.). È comunque 
consigliabile elencare con esattezza anche quelle categorie di rapporti che, in 
considerazione della loro natura personale, è opportuno restino esclusi dalla 
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 Cfr. G. OBERTO, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, cit., pp. 265 ss; M. 
FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., p. 547; in 
senso conforme A. SPADAFORA, Rapporto di convivenza more uxorio e autonomia 
privata, cit., p. 205; M. BERNARDINI, La convivenza fuori del matrimonio tra 
contratto e relazione sentimentale, Padova, 1992, p. 210; B. DEL DOTTO, Sui 
rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., pp. 875 ss; M. SESTA, 
Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 198. 
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riferimento alla determinabilità dell'oggetto di un simile contratto. Tale 
requisito può, infatti, ritenersi soddisfatto anche quando, una volta 
individuati nel titolo gli elementi necessari e sufficienti per compiere la 
determinazione, quest'ultima avvenga sulla base di eventi esteriori, 
quali comportamenti o dichiarazioni delle stesse parti o di terzi. A 
questo proposito, al fine di prevenire liti future, sarà opportuno 
individuare precisamente il dies a quo e quello ad quem per 
l'operatività dell'effetto acquisitivo. Lo schema del mandato senza 
rappresentanza è stato, tuttavia, da alcuni 139 , ritenuto inadeguato 
rispetto al fine del coacquisto di beni ad opera delle parti. Questa 
dottrina ha, invece, individuato nel contratto preliminare lo strumento 
più appropriato al conseguimento dello scopo de quo. Secondo questa 
impostazione, le parti si obbligherebbero reciprocamente a trasferirsi 
una quota dei beni che ciascuna di esse acquisterà individualmente. La 
corrispettività tra le obbligazioni deriverà dai correlativi obblighi di 
contribuzione economica alla convivenza. Questo accordo - a 
differenza del mandato ex art. 1706, 1° comma - non produrrà un 
automatico trasferimento dei beni mobili in favore del promissario, 
sicché sarà sempre necessario un adempimento traslativo.  È, a questo 
proposito, sufficiente rilevare come un contratto preliminare, per 
effetto della disposizione di cui all'art. 1351 c.c., non possa concepirsi 
se non in relazione ad uno definitivo che sia predeterminato sia in 
relazione ai soggetti, sia con riferimento  all'oggetto. Si tratta quindi, 
evidentemente, di una situazione non riscontrabile nel caso di 
specie140.   
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 E. DEL PRATO, Patti di convivenza, cit., pp. 959 ss. Tuttavia, come G. 
OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, cit., 
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all'art. 1706 c.c." si vuole attribuire all'accordo in questione natura di mandato.  
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 Così G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli 
legislativi, cit., pp. 55, nota 101. 
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Come anticipato, la riproduzione degli effetti della comunione legale 
per mezzo dell'autonomia privata - data l'operatività della regola 
dell'efficacia del contratto tra le parti ex art. 1372 c.c. - incontra il 
limite dell'impossibilità di opporla ai terzi. L'opponibilità a questi 
ultimi della comproprietà sui beni acquistati nel corso della convivenza 
non potrebbe essere riprodotta nemmeno mediante il ricorso alla 
trascrizione del contratto di convivenza. Innanzitutto perché tale 
contratto non è compreso nel novero di quelli soggetti a trascrizione 
obbligatoria; ma, soprattutto, mancherebbe quella specifica indicazione 
dei singoli beni oggetto dell'atto che rende  il negozio sottoponibile a 
pubblicità (cfr. artt. 1659, n. 4, 1665 c.c.). Si tratta, infatti, di una sorta 
di mero "accordo programmatico" dal momento che non può operare 
nell'atto della sua conclusione il trasferimento di alcun diritto reale  
immobiliare141. Ne consegue che non potrebbe valere tra conviventi 
quell'indisponibilità della quota (se non con il consenso di entrambi i 
coniugi) tipica del regime di comunione legale. Al più le parti 
potrebbero pattuire un vincolo di inalienabilità sulle rispettive porzioni 
dei beni acquistati, prevedendo un rimedio che valga inter partes per il 
caso di violazione degli accordi. Si pensi alla previsione di una penale 
a vantaggio del convivente "pretermesso", che sarebbe così liberato 
dall'onere della prova del danno subito a causa dell'alienazione della 
quota di comproprietà del partner142.  
Per quanto riguarda il regime dell'amministrazione dei beni in 
comunione si tratta di quello tipico di ogni comunione (Titolo VII - 
Capo I del codice civile), eventualmente modificato dalle parti, data la 
massima discrezionalità alle stesse concessa dal carattere dispositivo 
delle norme. In particolare, i partners potrebbero optare per 
l'amministrazione ordinaria o straordinaria, a carattere congiunto o 
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 Né nella sua versione a effetti reali differiti, né in quella a effetti meramente 
obbligatori. Cfr. G. OBERTO, Op. ult. cit., p. 56. 
142
 Cfr. M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., 
p. 548. 
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disgiunto, ferma l'applicazione degli artt. 1105 e 1109 c.c. - e non degli 
artt. 181, 182, 183 c.c. - per rimediare a problematiche situazioni di 
carattere amministrativo o a decisioni pregiudizievoli per le cose 
comuni. In vista dello scioglimento della comunione (a causa 
dell'eventuale rottura della relazione) consigliabile sembra, inoltre, la 
predisposizione di un inventario dei beni che non entrano in 
comunione, al fine di prevenire quelle liti che potrebbero insorgere in 
sede di divisione del patrimonio. L'utilità di tale previsione risulta 
ancora più evidente se si considera  che - con l'ovvia esclusione dei 
beni immobili, con riferimento ai quali si rende necessaria 
un'intestazione formale - la situazione di comproprietà dei beni mobili 
potrebbe, secondo alcuni, essere dedotta dall'esame delle circostanze in 
cui l'acquisto è maturato143, o essere addirittura presunta del tutto144. In 
ogni caso, e per concludere, una presunzione (iuris tantum) di 
comproprietà di determinati beni ben potrebbe essere prevista dalle 
parti in via pattizia145. Un accordo di questo tipo non sembra, infatti, 
porsi in contrasto con l'art. 2698 c.c., che sancisce la nullità dei patti 
con cui venga invertito o modificato l'onere della prova. 
Per concludere l'analisi del regime dei beni all'interno della famiglia di 
fatto occorre, adesso, prendere in considerazione la possibilità che i 
partners, piuttosto che riprodurre gli effetti della comunione tipica 
della famiglia legittima, preferiscano attuare una rigida separazione dei 
beni, soprattutto alla luce di una sempre più frequente scelta in tal 
senso anche nella famiglia legittima146. Ora, vero è che non essendo 
previsto per la famiglia di fatto un meccanismo di automatico 
                                                           
143
 L. BALESTRA, La famiglia di fatto, in Il nuovo diritto di famiglia, cit., p. 1058;  
144
 In favore di una presunzione di comproprietà di beni mobili F. GAZZONI, Dal 
concubinato alla famiglia di fatto, cit., p. 127. 
145
 G. OBERTO, Op. ult. cit., p. 58, il quale ipotizza, a titolo esemplificativo, un 
patto relativo alla presunzione di comproprietà di tutti i mobili che si troveranno 
nell'immobile destinato a residenza comune al momento della cessazione del 
rapporto. 
146
 Nè dà atto, ex multis,  M. SESTA, Titolarità e prova della proprietà nel regime di 
separazione dei beni, in Familia, 2001, pp. 871 ss. 
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inserimento di determinati beni in comunione legale (art. 177 c.c.), 
salvo pattuizione contraria, se ne dovrebbe dedurre che ciascun partner 
rimane proprietario esclusivo del bene acquistato individualmente; ma, 
alla luce della presunzione di comproprietà cui una parte, sebbene 
minoritaria, della dottrina ha aderito appare comunque consigliabile di 
pattuire in maniera espressa il diritto alla restituzione di quegli importi 
eventualmente versati da ciascuno dei conviventi a titolo - per esempio 
- di contributo per gli acquisti di beni effettuati a nome dell'altro. In 
caso contrario, infatti, il partner correrebbe il rischio di vedersi 
riconosciuto l'adempimento di un'obbligazione naturale in ogni atto 
attributivo effettuato in favore dell'altro147. 
2. 7. Impresa familiare 
 
Esaurita l'analisi volta a verificare in che modo i conviventi possano 
amministrare i propri beni, sembra interessante rivolgere l'attenzione - 
senza voler entrare nel dettaglio di una complessa vicenda 
interpretativa -  verso un istituto che coinvolge soltanto i partners uniti 
in matrimonio e del quale intendiamo valutare le ripercussioni - là 
dove ve ne siano - all'interno della famiglia di fatto. In altre parole, ci 
si chiede se un convivente more uxorio possa in qualche modo 
appellarsi alla tutela apprestata dall'istituto dell'impresa familiare al 
coniuge (espressamente richiamato dall'art. 230 bis)  che vi presti in 
modo continuativo attività di lavoro e, in caso contrario, se e in che 
modo un contratto di convivenza possa compensare la mancata 
equiparazione in tal senso ad opera del legislatore. La nozione di 
impresa familiare ex art. 230 bis è tale da non lasciare dubbi circa i 
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 Cfr. L. GREMIGNI FRANCINI, Autonomia privata e famiglia di fatto, cit., p. 81: 
"si pensi all'ipotesi del pagamento da parte di un convivente di alcune rate di prezzo 
per l'acquisto dell'auto o di un computer dell'altro o per il suo mantenimento agli 
studi, o ancora della corresponsione dell'intero canone di locazione relativo alla casa 
di abitazione comune; tutte ipotesi che ricadrebbero (...) nell' indistinto ambito dei 
doveri morali o sociali." 
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soggetti che possono farne parte. Dottrina maggioritaria148 ha, tuttavia, 
ritenuto discriminatoria l'esclusione del convivente more uxorio dal 
novero dei soggetti coinvolti dalla disciplina. Secondo questa 
impostazione, infatti, fermarsi al dato letterale dell'art. 230 bis, sarebbe 
in controtendenza con le crescenti aperture che si registrano sia a 
livello normativo che giurisprudenziale nei confronti del fenomeno 
"famiglia di fatto". Ciononostante, salvo qualche caso di apertura in tal 
senso 149 , la giurisprudenza di legittimità ha sempre negato la 
possibilità di estendere analogicamente tale istituto al convivente more 
uxorio150.  La Suprema Corte ha, infatti, sostenuto che essendo l'art. 
230 bis c.c. una norma eccezionale rispetto alle norme generali in tema 
di prestazioni lavorative, non risulta essere suscettibile di applicazione 
analogica. Ha dichiarato, inoltre, manifestamente infondata la 
questione di legittimità costituzionale del medesimo articolo (per 
violazione dell'art. 3 Cost.) nella parte in cui non include il convivente 
more uxorio tra i soggetti espressamente richiamati, sulla base della 
diversità tra famiglia legittima, fondata sullo stabile vincolo del 
matrimonio, e famiglia di fatto, caratterizzata da precarietà. Ora, coloro 
i quali propendono per un superamento del dato formale della 
disciplina fanno leva sull'identità di contenuti, a livello affettivo, 
esistenti nella famiglia di fatto e in quella legittima, nonché sulle 
finalità tipicamente protettive perseguite dalla disciplina di cui all'art. 
230 bis. In altre parole, si è sostenuto che dal momento che l'istituto 
dell'impresa familiare è "rivolto a tutelare il lavoro reso all'interno di 
una comunità imperniata sulla solidarietà degli affetti"151 - e alla luce 
della rilevanza che nell'attuale momento storico ha assunto il 
                                                           
148
 Cfr. ex multis L. BALESTRA, La famiglia di fatto, in Il nuovo diritto di famiglia, 
cit. p. 1069 ss.; G. FERRANDO, Diritto di famiglia, Zanichelli, 2013, p. 150; F. 
PROSPERI, La famiglia non fondata sul matrimonio, cit., pp. 284 ss.; contra G. 
OBERTO, Op. ult. cit., pp. 61 - 62. 
149
 Vedi ad es. Cass. 15 marzo n. 5632, 2006, in Fam. e dir., 2006, p. 995. 
150
 Cfr.  ex multis Cass.18 ottobre n. 3585, 1976, in Giur. it., 1977, I, p. 1949; Cass. 2 
maggio n. 4204, 1994, in Foro it., 1995, I, p. 1936. 
151
 Così L. BALESTRA, La famiglia di fatto, in Il nuovo diritto di famiglia, cit., p. 
1073. 
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fenomeno della famiglia di fatto - non sussistono più ragioni per 
precludere al convivente more uxorio l'accesso alla tutela riservata al 
coniuge che lavori nell'impresa familiare, tramite l'applicazione 
analogica dell'istituto. Ora, per quanto ragionevoli e condivisibili 
possano apparire tali considerazioni non si può, tuttavia, sorvolare 
sull'inequivocabile volontà del legislatore di escludere i conviventi 
more uxorio dalla previsione di cui all'art. 230 bis; di guisa che 
soltanto un suo intervento in materia potrebbe porre fine, una volta per 
tutte, al dibattito inerente l'ammissibilità di un'applicazione analogica 
dell'istituto. Quindi, salva la possibilità per il convivente lavoratore di 
dimostrare che il proprio contributo lavorativo si è svolto nel quadro di 
un rapporto di lavoro subordinato, residuerà per lo stesso soltanto la 
possibilità di un'azione di arricchimento senza causa. Ancora, 
nell'ambito di una convivenza variamente regolata per mezzo 
dell'autonomia privata, ben si potrebbe pensare alla costituzione di una 
società tra i partners, in modo che la tutela della parte "debole" derivi 
dalla fissazione di una quota certa di partecipazione 152 . In effetti, 
sebbene le argomentazioni favorevoli ad un'estensione analogica 
dell'istituto dell'impresa familiare siano, per i motivi detti, insufficienti 
a garantire, sempre e comunque, l'applicazione al convivente more 
uxorio di questa disciplina, effetti analoghi a quelli di cui all'art. 230 
bis potrebbero essere la conseguenza di clausole pattuite dalle parti 
nell'ambito di un contratto di convivenza. Ad esempio, il partner 
imprenditore potrebbe prevedere una determinata partecipazione agli 
utili in controprestazione al contributo lavorativo prestato dall'altro, 
oppure obbligarsi al mantenimento del convivente come forma di 
pagamento per l'attività lavorativa dallo stesso prestata nella propria 
impresa. In altre parole, pur non potendosi affermare l'automatica 
applicazione dell'istituto, a causa del limite costituito dal dato letterale 
dell'art. 230 bis, sembra possibile ipotizzare, nei limiti consentiti 
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 G. OBERTO, Op. ult. cit., p. 60. 
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dall'autonomia privata, la riproduzione di effetti simili tramite clausole 
contrattuali da inserirsi in un contratto di convivenza.  
2. 8. Forma 
 
L'evidente utilità dello strumento contrattuale si scontra con le 
difficoltà insite nella stessa decisione dei partners di concludere un 
contratto al fine di disciplinare situazioni di natura affettiva153. Alla 
luce di questa considerazione, e passando adesso ad esaminare le 
modalità con cui i partners possono regolamentare la propria 
comunione di vita, ci si domanda se nel nostro ordinamento possa 
trovare accoglimento un contratto di convivenza implicito. In altre 
parole, ci si chiede se sia necessario che i conviventi abbiano 
manifestato un'espressa volontà di concludere un negozio (anche in 
forma orale), ovvero se la si possa desumere dal genere di 
comportamento tenuto dagli stessi "come espressione di una loro 
volontà attuosa" 154 . Secondo questa linea interpretativa, sarebbe 
possibile desumere l'esistenza di un accordo implicito - diretto, ad 
esempio, alla ripartizione in misura eguale del patrimonio o alla 
contribuzione reciproca - dal semplice fatto di aver instaurato una 
convivenza. Si tratta della tesi dell'implied cohabitation contract 
favorevolmente accolta oltre Oceano, dopo la consacrazione della 
stessa nel celebre caso Marvin v. Marvin del 1976. La vicenda 
riguardava la domanda della ex convivente di un noto attore, la quale 
aveva preteso una partecipazione agli incrementi patrimoniali 
conseguiti da quest'ultimo durante il ménage. Ora, sebbene nel caso di 
                                                           
153
 L. BALESTRA, Gli effetti della dissoluzione della convivenza, in Riv. dir. priv., 
n. 3, 2006, p. 488, il quale parla in proposito di difficoltà di natura psicologica. Il 
contratto andrebbe, infatti, stipulato proprio nel momento in cui il rapporto funziona, 
per cui le parti sono portate a pensare che eventuali problemi saranno superati senza 
che si creino attriti.  
154
 A. FALZEA, Problemi attuali della famiglia di fatto in Una legislazione per la 
famiglia di fatto? Napoli, 1988, p. 52. L'opinione dell'Autore, favorevole 
all'ammissione di un contratto implicito di convivenza, è rimasta isolata. 
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specie la Corte Suprema della California avesse negato che dal 
comportamento della coppia potesse essere desunta la volontà di porre 
in essere un contratto, la stessa decretò la possibilità per il giudice di 
"inquire into the conduct of the parties to determine whether that 
conduct demonstrates an implied contract or implied agreement of 
partnership or joint venture, or some other tacit understanding 
between the parties". I giudici enunciarono, quindi, in questa sede la 
tesi del contratto implicito tra le parti, costruendo così le basi per 
l'accoglimento di numerose domande proposte da ex conviventi volte 
al riconoscimento di un compenso per la collaborazione prestata. 
Occorre, adesso - per tornare alla domanda posta all'inizio del 
paragrafo - valutare la possibilità di accogliere tale teoria anche nel 
nostro ordinamento. Procedendo con ordine, bisogna innanzitutto 
rilevare che in astratto nulla sembrerebbe ostare all'ammissibilità di un 
contratto di convivenza in forma tacita, oppure espressa tramite 
comportamenti concludenti. È noto, infatti, il principio di libertà della 
forma accolto dal  nostro codice civile. Non si può, tuttavia, fare a 
meno di notare quali siano i problemi che verrebbero alla luce, là dove 
si ritenesse di poter desumere l'esistenza di un contratto di convivenza 
da comportamenti tenuti dai partners o addirittura dal semplice fatto, 
di per sé irrilevante, che gli stessi abbiano instaurato una convivenza. 
In primis, la stessa definizione di "comportamenti concludenti" - che 
presuppone l'impossibilità di ricavarne una volontà diversa da quella 
che si attribuisce a chi li pone in essere - mal si presta ad essere 
applicata a contratti che sono spesso soggetti, in sede di rottura del 
ménage, ad un'interpretazione volta proprio a risalire a quella che era 
l'originaria volontà delle parti155.  In secondo luogo, è stato da alcuni156 
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 Cfr. M. G. GIAMMARINARO, Gli accordi di convivenza. Un possibile 
approccio giuridico all'autoregolamentazione delle relazioni di coppia, in Stare 
insieme. I regimi giuridici della convivenza tra status e contratto, F. GRILLINI, M. 
R. MARELLA (a cura di), Jovene editore, 2001, p. 65, secondo la quale, nonostante 
il principio della libertà di forma, la mancanza di una atto scritto porta la 
giurisprudenza ad inquadrare nello schema delle obbligazioni naturali le prestazioni 
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ritenuto che il (presunto) rifiuto dei componenti la famiglia di fatto di 
sottoporre i reciproci rapporti a effetti giuridici, impedirebbe di 
ricavare una qualche volontà negoziale dai comportamenti tenuti dagli 
stessi. Ora, sebbene il rifiuto di effetti giuridici costituisca una 
premessa non sempre condivisibile (si pensi al caso di partners dello 
stesso sesso che vorrebbero la produzione di tali effetti, ma essendo 
loro preclusa la possibilità di sposarsi ricorrono allo strumento 
contrattuale per aggirare l'ostacolo)  sono diverse le ragioni che 
portano a ritenere comunque opportuna la forma scritta per la 
conclusione di un contratto di convivenza. Si pensi, innanzitutto, ai 
problemi probatori che deriverebbero dalla conclusione di un contratto 
di convivenza in forma orale. Nonostante le voci contrarie157, infatti, 
emerge in maniera abbastanza evidente come la forma scritta faciliti la 
prova del contratto158. In un settore in cui le prestazioni patrimoniali 
dei soggetti sono spesso ricondotte all'adempimento di obbligazioni 
naturali, la prova della manifestazione di volontà dei conviventi non 
sembra poter prescindere da precise dichiarazioni contenute in un atto 
scritto. La sola prova delle prestazioni eseguite e degli incrementi del 
                                                                                                                                         
economiche effettuate da uno dei conviventi nei confronti dell'altro; nello stesso 
senso M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., 
pp. 551 - 552. 
156
 G. OBERTO, Convivenza (contratti di), cit., pp. 397 - 398. 
157
 Cfr. L. BALESTRA, I contratti di convivenza, in Fam. pers. e succ., n. 1, 2006: 
"La prova dell'avvenuta conclusione del contratto, in assenza di documento scritto, 
potrà risultare non agevole, ma questo non può (...) condurre ad affermare che, per 
poter escludere la ricorrenza di un'obbligazione naturale, l'avvenuta conclusione del 
contratto può essere provata solo attraverso un atto scritto." 
158
 G. OBERTO, Convivenza (contratti di), cit., p. 399; V. ZAMBRANO, La 
famiglia di fatto, cit., p. 69; E. DEL PRATO, Patti di convivenza, cit., pp. 959 ss., 
secondo il quale oltre a facilitare la prova del patto, la forma scritta avrebbe anche un 
intrinseco valore simbolico dell'intento giuridico; L. GREMIGNI FRANCINI, 
Autonomia privata e famiglia di fatto, cit., p. 90 nel senso di un contratto in forma 
scritta "per il fatto che se il contratto privo di forma scritta viene concluso in costanza 
di ménage, l'esecuzione delle intese verbali tra conviventi può essere letta dal giudice 
- e normalmente lo è - quale adempimento di obbligazioni naturali (...)".; F. 
ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, cit., 
p. 541: "Nonostante la libertà di forma delle convenzioni di convivenza, è opportuno 
che i conviventi formalizzino almeno mediante una scrittura privata mera le 
convenzioni stesse, sia perché solo tale forma consente di inserire nelle convenzioni 
una clausola compromissoria (...) sia perché in caso di controversie concernenti i 
rapporti tra conviventi, la scrittura privata consente di superare tutte le limitazioni 
che gli artt. 2721 e ss. c.c. prevedono per la prova testimoniale". 
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patrimonio di uno dei partners durante il periodo di convivenza non è 
sufficiente a far presumere il diritto alla divisione in quote dei beni e 
delle somme accumulate in costanza di rapporto. Inoltre, non 
risultando in alcun modo determinate, né determinabili, la natura e la 
misura della controprestazione, verrebbe anche a mancare uno dei 
requisiti dell'oggetto del contratto richiesti dall'art. 1346 c.c. (oggetto 
che deve essere possibile, lecito, determinato o determinabile)159. Una 
volta chiariti i motivi per cui la conclusione in forma orale di un 
contratto di convivenza sia da ritenersi inopportuna, occorrerà 
chiedersi a quale tipo di forma possano ricorrere i conviventi. Ora, 
ferma la necessità di rispettare la forma prescritta per la validità dei 
singoli atti di attribuzione ex art. 1350 c.c. (ad es. il trasferimento di un 
immobile deve essere fatto per atto pubblico o per scrittura privata), 
pare che si possa ritenere sufficiente una stipulazione in forma scritta, 
senza particolari requisiti ulteriori. Opportuna appare, tuttavia, 
l'adozione della forma solenne di cui all'art. 782 c.c. non solo nel caso 
in cui il contratto di convivenza assuma la natura di una donazione - in 
quanto le prestazioni che una parte esegue nei confronti dell'altra siano 
effettivamente rese per  spirito di liberalità - ma anche là  dove vi sia 
una sproporzione tra il valore delle reciproche prestazioni dedotte in 
contratto, al fine di evitare successive contestazioni, soprattutto per 
quanto attiene al profilo causale 160 . Ancora, e per concludere, 
condivisibile sembra l'opinione di chi ha suggerito di inserire nel 
contratto una clausola che, ai sensi dell'art. 1352 c.c., prescriva 
l'adozione di una determinata forma (almeno scritta) per le eventuali 
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 Così B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., 
pp. 875 ss. 
160
 M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., p. 
555; B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, cit., pp. 
875 ss. 
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successive modifiche della convenzione conclusa, per prevenire ed 
evitare complesse questioni interpretative o probatorie161. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           
161
 F. ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, 
cit., p. 541, G. OBERTO, I regimi patrimoniali della famiglia di fatto, pp. 239 - 240. 
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Capitolo 3 
3. 1. Cessazione della convivenza: condizione risolutiva espressa o 
sopravvenuta mancanza della presupposizione. - 3. 2 . Clausole di 
rinegoziazione. - 3. 3. Mutamento nelle condizioni patrimoniali dei 
contraenti - 3. 4. Natura familiare dei contratti di convivenza. 
3. 1. Cessazione della convivenza: condizione 
risolutiva espressa o sopravvenuta mancanza della 
presupposizione 
 
Volgendo lo sguardo ai profili patologici dei contratti in esame, sembra 
interessante una preliminare analisi del fattore "convivenza" e del 
modo in cui possa assumere rilevanza in sede contrattuale. Il 
presupposto della convivenza, costituendo il motivo, comune ad 
entrambe le parti, delle attribuzioni patrimoniali (reciproche o meno) 
tra le stesse intercorse rischierebbe infatti - data la tendenziale 
irrilevanza dei motivi in sede contrattuale - di rimanere relegato 
nell'ambito del giuridicamente irrilevante. Occorre allora chiedersi se e 
in che modo le parti possano valorizzare il substrato affettivo che regge 
il contratto di convivenza, e come invece ci si debba muovere nel caso 
in cui la convivenza cessi e nulla sia stato a riguardo pattuito. Con 
riferimento alla prima alternativa si può immaginare un contratto 
risolutivamente condizionato alla cessazione della convivenza. I 
partners conservano, infatti, l'interesse a regolamentare la 
partecipazione comune al ménage soltanto per il periodo - 
potenzialmente ma non necessariamente infinito - in cui si protragga la 
relazione. Un contratto così condizionato sorgerebbe, pertanto, valido 
ed efficace ma condizionato dalla persistenza della convivenza. La 
cessazione di quest'ultima sembrerebbe adattarsi agevolmente ai 
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requisiti che l'art. 1353 c.c. prescrive come necessari al fine di far 
sorgere un contratto risolutivamente condizionato. Trattasi, infatti, di 
un evento futuro ed incerto, sia nell'an che nel quando, dipendente 
dalla volontà delle parti, qualificabile come condizione potestativa e 
pertanto, pacificamente ammissibile. La cessazione retroattiva degli 
effetti del contratto sembrerebbe compatibile sia con riferimento ad 
attribuzioni patrimoniali di una sola parte nei confronti dell'altra - che 
sarà, di conseguenza, tenuta a restituire quanto ricevuto - sia a contratti 
sinallagmatici. Si pensi ad esempio al caso in cui una delle parti si sia 
obbligata a pagare le rate del mutuo aperto per l'acquisto della casa 
adibita a residenza comune in cambio della cessione di un bene 
determinato. Realizzatasi la condizione risolutiva del contratto, che ne 
travolge retroattivamente gli effetti, le parti potranno attivarsi per il 
ripristino della situazione iniziale. Si avrà, pertanto, la restituzione del 
bene previo rimborso delle somme versate dall'ex convivente a titolo di 
pagamento delle rate del mutuo. Come noto, è data alle parti la 
possibilità di impedire il travolgimento degli effetti prodottisi prima 
dell'avverarsi della condizione risolutiva. I conviventi potrebbero, 
infatti, accordarsi in virtù del potere loro conferito dall'art. 1360, 1° 
comma, c.c., per fare salvi gli effetti che abbiano già esaurito la propria 
funzione. Si potrebbe, tuttavia, ritenere che già in via interpretativa 
possa essere esclusa la retroattività della caducazione degli effetti del 
contratto. L'art. 1360, 2° comma, specifica, infatti, che nei contratti a 
prestazioni continuate o periodiche, quelle che siano già state eseguite 
sono fatte salve di diritto, a meno che non sia stato pattuito il contrario. 
Un contratto di convivenza che preveda reciproche prestazioni di 
mantenimento e contribuzione comune al ménage potrebbe, in effetti, 
essere inquadrato come contratto a prestazioni periodiche. Ancora, se 
ciò non si ritenesse sufficiente al fine di escludere che eventuali 
prestazioni di questo tipo non siano suscettibili di ripetizione, si tenga 
presente il richiamo alla natura del rapporto ad opera del primo comma 
del medesimo articolo, anch'esso allo scopo di escludere la 
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caducazione retroattiva degli effetti del contratto a condizione 
risolutiva avverata. Il rapporto che regge un contratto di convivenza è, 
infatti, di natura affettiva, e di questa particolarità non sembra potersi 
prescindere quando si rendono necessarie valutazioni di questo tipo. 
Con esclusivo riferimento a prestazioni a scopo di mantenimento, 
sembrerebbe irragionevole sostenere che la cessazione degli effetti 
abbia efficacia retroattiva. Ad ogni modo, sembra comunque 
consigliabile l'inserimento di una previsione espressa volta ad 
escludere la retroattività della clausola risolutiva, per prevenire attriti 
interpretativi una volta che la convivenza sia effettivamente venuta 
meno. Evidentemente, se la cessazione della convivenza quale clausola 
risolutiva espressa non sembra sollevare particolari problemi, al 
contrario, la sottoposizione ad una condizione contraria a norme 
imperative, ordine pubblico o buon costume (art. 1354, 1° coma, c.c.) 
rischia di inficiare la validità dell'intero contratto. Si pensi ad una 
clausola risolutiva che per il modo in cui è formulata risulti essere 
illecita o inquadrabile nell'ambito di una condizione meramente 
potestativa. L'apposizione di condizioni di questo tipo renderebbe 
nullo il contratto, conseguentemente appare consigliabile che le parti, 
le quali vogliano assicurasi che lo stesso si risolva con la rottura della 
relazione, si limitino ad apporre una condizione risolutiva costituita 
dalla cessazione della convivenza, che non sembra porre problemi di 
ricostruzioni interpretative. 
Maggiori problemi pone la cessazione della convivenza nel caso in cui 
nulla sia stato preventivamente pattuito per l'eventualità che si fosse 
verificata tale circostanza. In altre parole, pur non rilevando i motivi in 
sede contrattuale, la volontà di regolare giuridicamente la propria 
relazione costituisce la ragione fondante del contratto, di guisa che la 
rottura della stessa fa venire meno l'interesse delle parti alla 
prosecuzione del rapporto giuridico. Ci si chiede, allora, in che modo 
una parte possa svincolarsi dagli impegni presi, se non è possibile 
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sciogliere il vincolo per mutuo dissenso (è plausibile, infatti, che 
nonostante la rottura della convivenza una parte si opponga alla 
risoluzione di un contratto da cui continui a trarre benefici economici). 
Bisognerà domandarsi, in pratica, quali strumenti abbiano le parti per 
invocare la risoluzione del contratto, in modo da travolgere in maniera 
definitiva la "forza di legge" di cui all'art. 1372 c.c., in mancanza di 
reciproco consenso allo scioglimento.  
A prima vista sembrerebbe richiamabile l'istituto della 
presupposizione. Il rapporto intercorrente tra le parti, sebbene non 
dedotto in condizione, costituisce il presupposto oggettivo attraverso 
cui realizzare la causa concreta del contratto162  e un'interpretazione 
secondo buona fede dello stesso non può che metterne in evidenza la 
presenza certa nella rappresentazione volitiva dei partners nel 
momento in cui prestano il proprio consenso agli accordi. La 
presupposizione è una categoria normativa di elaborazione 
giurisprudenziale 163 , ignota al diritto scritto, utilizzata per la 
risoluzione di problemi non riconducibili a regole codificate. Senza 
voler entrare nel merito di un'analisi che eccede i profili della nostra 
indagine, appare necessario mettere in evidenza la struttura dell'istituto 
al fine di comprendere se, ed eventualmente in che modo, possa essere 
utilizzata dall'ex convivente che non abbia più interesse alla 
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 C. M. BIANCA, Diritto civile, Vol. III, Il contratto, Giuffré, 1984, pp. 435 ss. 
163
 L'istituto della presupposizione ha ricevuto esplicito riconoscimento dalla Corte 
Cost. 5 Aprile 1991 n. 142 in http://www.giurcost.org/decisioni/1991/0142s-91.html, 
che nel dichiarare l'illegittimità costituzionale dell'art. 1, comma 8°, lett. b), della 
legge 29 maggio 1982, n. 297 (disciplina del trattamento di fine rapporto e norme in 
materia pensionistica) nella parte in cui al fine dell'anticipazione parziale del T. F. R. 
per l'acquisto della prima casa di abitazione richiedeva la prova che tale acquisto 
fosse già stato effettuato: "L'evenienza poi che, nonostante l'apprezzamento positivo 
(ex ante) della serietà ed attendibilità del prospettato acquisto in itinere, questo non si 
realizzi può trovare (alla stregua di verifica demandata al giudice di merito) 
soddisfacente disciplina in meccanismi risolutori sia espressi - perché previsti dalle 
parti stesse all'atto della concessione dell'anticipazione (che costituisce pur sempre un 
accordo bilaterale a contenuto patrimoniale suscettibile di apposizione di condizioni 
risolutive o sospensive) - sia taciti (come in applicazione dell'istituto, di elaborazione 
giurisprudenziale, della presupposizione atteso che l'acquisto della prima casa 
costituisce in ogni caso il presupposto, comune alle parti, dell'accordo avente ad 
oggetto l'anticipazione)".  
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prosecuzione del rapporto giuridico e non possa ricorrere ad altri 
strumenti. La presupposizione costituisce, per l'appunto, il presupposto 
del contratto noto ad entrambe le parti e riconosciuto come esistente e 
certo al momento della sua stipulazione, sebbene non contemplato 
dallo stesso. Può trattarsi di una situazione di fatto164  o di diritto, 
"passata, presente o futura"165, obiettiva e condivisa da entrambe le 
parti. Deve infine essere dotata di un valore determinante il consenso 
all'accordo, di guisa che il sopravvenuto difetto di presupposizione 
faccia venire meno l'interesse al contratto166. Ora, essendo la relazione 
affettiva dei partners un dato di fatto oggettivo, certo, determinante per 
il consenso, condiviso da entrambi ed esterno al contratto 167 , ben 
potrebbe allora la parte che volesse svincolarsi dagli impegni presi 
invocare la risoluzione del contratto facendo leva sulla sopravvenuta 
mancanza del senso logico dell'accordo. Ma se, come qualcuno ha 
messo in evidenza 168 , il carattere obiettivo della presupposizione 
consiste nel fatto che la sopravvenuta mancanza della stessa durante la 
pendenza del rapporto sia stata indipendente dalla volontà delle parti, 
sembrerebbe cadere lo stesso presupposto per il funzionamento della 
figura giurisprudenziale. Alla luce di quest'ultima considerazione, 
infatti, dal momento che la rottura della relazione (fondamento del 
consenso delle parti alla giuridicizzazione del vincolo) lungi dall'essere 
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 Cfr. ex multis Cass. 17 settembre 1970, n. 1512, in Foro it., I, 1971, c. 3028: "Si 
ha presupposizione quando una determinata situazione di fatto, avente carattere 
obiettivo, e cioè indipendente, nel suo verificarsi, dalla volontà e dall'attività delle 
parti, sia stata da queste elevata a presupposto comune, in modo da assurgere a 
fondamento del contratto. Pertanto il suo mancato avverarsi produce, analogamente 
ad una condizione implicita, la risoluzione del contratto." 
165
 Cass. 10 dicembre 1976, n. 4601, in Giur. it., 1977, I, 1, c. 1894 ss. 
166
 Per un'analisi più approfondita in materia di presupposizione cfr. A. BELFIORE, 
La presupposizione, in Trattato di diritto privato, diretto da M. BESSONE, estratto 
da Il Contratto in generale, Giappichelli, Torino; E. ROPPO, Il contratto, in Trattato 
di diritto privato, II, diretto da G. IUDICA - P. ZATTI, Milano, 2011, pp. 963 ss; 
Cfr. inoltre M. AMBROSOLI, Presupposizione e gravità della turbativa, in Riv. 
trim. dir. proc. civ. II, 2014, pp. 437 ss. il quale analizza il problema della 
presupposizione alla luce del principio di buona fede, che renderebbe necessaria la 
gravità della turbativa affinché la presupposizione possa essere invocata. 
167
 Esterno al contratto perché si desume implicitamente. Cfr. Cass. 9 maggio 1981, 
n. 3074,  in Giur. it. 1983, I, 1, c. 1737. 
168
 A. BELFIORE, La presupposizione, cit., p. 77. 
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indipendente dalla volontà dei contraenti, è evidentemente proprio il 
frutto di una loro decisione, il richiamo del sopravvenuto difetto di 
presupposizione si rivelerebbe quanto meno forzato. Se ne deve 
dedurre che - a meno di non voler intraprendere  l'analisi di casi in cui 
la rottura di un rapporto risulti essere indipendente dalla volontà dei 
conviventi, bensì condizionata da fattori esterni o resa impossibile da 
improbabili casi di costrizioni fisiche o psicologiche provenienti da 
terzi - la rottura della convivenza può essere associata al sopravvenuto 
difetto di presupposizione soltanto al prezzo di un'evidente forzatura. 
Residua alle parti l'appello ad argomentazioni legate alla buona fede al 
momento della prestazione del consenso al fine di invocare la 
risoluzione di un contratto posto in essere per regolamentare una 
convivenza che, tuttavia, sia stata interrotta. In altre parole, là dove non 
siano state preventivamente regolate le sorti del contratto di 
convivenza nel caso di rottura della relazione, il richiamo dell'istituto 
della presupposizione si rivelerebbe scorretto, oltreché inutile. 
Scorretto perché, come abbiamo evidenziato, l'istituto presuppone 
l'indipendenza dalla volontà dei contraenti; inutile, perché lo stesso 
codice civile sembrerebbe in grado di fornire una soluzione al 
problema169.  Innanzitutto, la buona fede nell'esecuzione del contratto, 
ex art. 1375 c.c., sarebbe già di per sé idonea ad orientare 
l'integrazione dello stesso in modo da dare rilevanza al presupposto 
della prosecuzione della convivenza, alla luce della comune intenzione 
dei contraenti e dalle circostanze in cui il contratto sia sorto170. La 
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 C. BRUNO, La questione delle sopravvenienze: presupposizione e 
rinegoziazione, in Giust. civ., n. 5, 2010, pp. 235 ss. 
170
 In questo senso Cfr. A. BELFIORE, La presupposizione, cit., passim; M. 
BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, Giuffré, 1969, pp. 331 ss, pp. 402 - 
403:" (...) il controllo sulla compatibilità tra evenienze (pure diverse 
dall'imprevedibile) ed adempimento invariabilmente si concreta nel giudizio di buona 
fede inteso ad accertare se lo stato di cose creatosi non richieda un sacrificio che sta 
al di là del limite implicito nella stessa economia dell'affare (al quale bisogna 
guardare per applicare in modo coerente un sistema di norme che, sotto il velo delle 
apparenze, circoscrive pur sempre l'obbligo del debitore entro i confini di ciò che è 
ragionevole esigere da questi). E ove così fosse, sono le stesse norme ad indicare 
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buona fede consentirebbe, pertanto, di dare rilevanza ad interessi 
particolari in un determinato contesto, nonché a circostanze 
sopravvenute incompatibili con la prosecuzione del rapporto, sulle 
quali nulla sia però stato preventivamente pattuito dalle parti 171 .  
Inoltre, se "la causa è la funzione del contratto nell'accezione di una 
capacità concreta di funzionamento dell'atto misurata in rapporto al 
programma predisposto dai contraenti"172, non sembrerebbe  azzardato 
ipotizzare l'invocabilità della sopravvenuta mancanza della causa 
stessa del contratto. Un'analisi della causa calata nel contesto concreto 
del caso di specie, potrebbe  rivelare l'accessibilità del presupposto 
della convivenza all'area causale, consentendo pertanto una fusione dei 
due profili tale da determinare l'inutilità, per l'appunto, della figura 
della presupposizione. La sopravvenuta rottura della convivenza 
potrebbe, quindi, addirittura rilevare sotto il profilo della causa del 
contratto di convivenza, di guisa che un partner intimato ad adempiere 
la propria prestazione potrebbe eccepire la nullità del contratto per 
sopravvenuta mancanza di causa.  
In alternativa, e per concludere sulla sopravvenuta cessazione della 
convivenza, il partner interessato allo scioglimento del contratto cui la 
controparte si stia opponendo potrebbe smettere di adempiere alla 
propria prestazione per provocare l'interesse della controparte alla 
richiesta di risoluzione per inadempimento. Vero è che l'art. 1453 c.c. 
fa "salvo in ogni caso il risarcimento del danno", ma altresì vero è che 
alla luce delle circostanze che hanno indotto la parte 
all'inadempimento (opposizione alla risoluzione di un contratto che ha 
perso il suo senso logico), parrebbe plausibile immaginare una 
sentenza che disponendo lo scioglimento del contratto neghi la 
corresponsione di una somma a titolo risarcitorio.  
                                                                                                                                         
nella risoluzione del contratto la naturale conseguenza della rilevanza che occorre 
attribuire alle circostanze sopravvenute". 
171
 C. BRUNO, La questione delle sopravvenienze: presupposizione e 
rinegoziazione, cit., pp. 235 ss;  M. BESSONE, Op. ult. cit. pp. 331 ss. 
172
 E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, cit., p. 273. 
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3. 2. Clausole di rinegoziazione 
 
Un contratto di convivenza è, chiaramente, stipulato dai partners in 
una prospettiva di durata indeterminata. Anche nel caso in cui lo stesso 
sia sorto risolutivamente condizionato alla cessazione della convivenza 
non sembra, infatti, ragionevolmente immaginabile che ad un contratto 
di questo tipo possa essere apposto un termine. I conviventi che 
intendono regolamentare giuridicamente la propria comunione di vita 
lo fanno infatti pro futuro ed in una aspettativa di durata 
potenzialmente illimitata. Molteplici, tuttavia, possono essere le 
sopravvenienze  che rendono necessaria, o quanto meno opportuna, 
una revisione degli accordi iniziali, al fine di adattare alla situazione 
presente un contenuto contrattuale non più adeguato. Si pensi, ad 
esempio, alla nascita di un figlio, alla sopravvenuta eredità di uno dei 
conviventi o viceversa ad una riduzione del suo patrimonio per 
qualsiasi ragione. Prima di passare ad esaminare le possibilità che si 
offrono alle parti in assenza di specifiche pattuizioni a riguardo, 
sembra opportuno evidenziare i poteri di prevenzione dell'autonomia 
privata per problematiche di questo tipo. Ben potrebbero, infatti, i 
partners evitare simili disguidi determinando preventivamente  la 
condotta che intendono tenere nel caso in cui dovessero verificarsi 
specifiche sopravvenienze a rapporto pendente: si allude alle cc. dd.   
clausole di rinegoziazione. In altre parole, le parti potrebbero 
prevedere un obbligo di rimodulazione dei termini contrattuali, per il 
caso che si verifichino determinate circostanze 173 . Il rifiuto di 
negoziazione costituirebbe, pertanto, inadempimento contrattuale con 
la logica conseguenza di legittimare la richiesta di risoluzione e 
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 In materia di clausole di rinegoziazione cfr. E. ROPPO, Il contratto, cit., pp. 970 
ss. 
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risarcimento ex art. 1453 c.c. La previsione di clausole di 
rinegoziazione, tuttavia, ha proprio lo scopo di evitare la caducazione 
degli effetti del contratto, cui le parti sono ancora plausibilmente 
interessate. Il richiamo agli artt. 2930 ss., in materia di esecuzione 
forzata,  ad opera del 1453 c.c. sposta l'attenzione verso l'art. 2932 c.c., 
quindi sulla possibilità di "ottenere una sentenza che produca gli effetti 
del contratto non concluso" e da ultimo sull'art. 2908 c.c. cui è fatto 
esplicito rinvio. Pertanto, al partner che voglia rinegoziare è data la 
possibilità di ottenere una sentenza costitutiva la quale revisioni i 
termini del contratto. Ferma l'ovvia possibilità che l'altra parte si rifiuti 
di adempiere alle nuove obbligazioni contrattuali, residuerà la 
possibilità di tenerne conto al fine di determinare l'entità del danno 
risarcibile. In maniera "audace" è stato da taluni proposto anche il 
passo successivo174: richiamare il principio di buona fede per ritenere 
sussistente a carico delle parti, che non lo abbiano espressamente 
previsto, l'obbligo di rinegoziazione di cui si è detto. Il ragionamento 
sarebbe quello di considerarlo un obbligo legale inserito nel 
regolamento contrattuale attraverso il meccanismo dell'integrazione. 
Fonte integratrice sarebbe, per l'appunto, la buona fede. Questa 
dottrina ha ritenuto che anche la violazione di un obbligo di 
rinegoziazione così formulato legittimerebbe la risoluzione per 
inadempimento e, quindi, la possibilità di chiedere in alternativa una 
sentenza costitutiva all'autorità giudiziaria. Di lapalissiana evidenza i 
problemi che la previsione di un obbligo di rinegoziazione meramente 
interpretativo darebbe in caso di circostanze sopravvenute e 
opposizione di una parte alla rinegoziazione. 
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 E. ROPPO, Il contratto, cit., pp. 972 - 973, il quale, consapevole dell'audacia della 
propria proposta, la reputa utile per affrontare "problemi di giustizia che sfuggono 
agli schemi troppo rigidi e stretti delle tipizzazioni legali." 
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3. 3. Mutamento nelle condizioni patrimoniali dei 
contraenti 
 
Si è già ricordata la possibilità di integrare la disciplina di un contratto 
atipico di convivenza attraverso l'applicazione delle norme generali dei 
contratti contenute nel titolo II del libro IV del codice civile 175 . 
Abbiamo, inoltre, richiamato il mutamento di situazioni economiche di 
una delle parti quale possibile sopravvenienza che si può verificare 
medio tempore. Ci si è, finora, riferiti a contratti di convivenza pensati 
a prestazioni corrispettive e con una distribuzione equilibrata dei costi 
del ménage. Nonostante resti questo il campo di interesse della nostra 
indagine, sembrerebbe opportuno riferire preventivamente il problema 
del mutamento di prestazioni economiche all'ipotesi di un contratto 
impostato dai conviventi in modo da prevedere esecuzioni istantanee a 
carico di una di esse, o a quella in cui un partner sia stato destinatario 
di una attribuzione patrimoniale determinata sì dalla relazione affettiva 
sottostante, ma cui sia stata data una causa autonoma prescindente dal 
rapporto tra le parti (si pensi ad es. ad una donazione, che in quanto 
tale ha causa autonoma). In altre parole, ci si chiede se e in che modo 
un soggetto che abbia effettuato un'attribuzione patrimoniale di 
qualunque tipo nei confronti del convivente possa, eventualmente, 
recuperare quanto ceduto in ragione di un mutamento patrimoniale in 
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 U. BRECCIA, Commento all'art. 1323, cit., p. 151: "La circostanza secondo cui 
tutte le norme sui contratti, anche quelle che siano state dettate con riguardo ai tipi 
aventi una disciplina particolare, induce a chiedersi (...) se il legislatore con esclusivo 
riferimento alle norme generali, abbia fissato una sorta di gerarchia interna, la cui 
giustificazione razionale, peraltro, si paleserebbe troppo spesso infondata in sede 
applicativa. La responsabilità della scelta della norma più adeguata al fine di colmare 
la lacuna del contratto atipico è affidata, dunque, alla cura dell'interprete, il quale non 
potrà tuttavia sentirsi legittimato scegliere in maniera indiscriminata, nel caso di un 
concorso della norma generale con la norma dettata per un tipo affine, l'una o l'altra 
ma dovrà orientarsi, con argomentazione stringente, a favore della regola più 
adeguata al tipo degli interessi in conflitto e al rimedio più efficace nel comporlo." 
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peius. Non sembra, tuttavia, che ci siano strumenti efficacemente 
invocabili. Si tratta infatti di una prestazione retta da una causa - 
qualunque essa sia nel caso di specie - effettivamente sussistente ed 
idonea a giustificare lo spostamento patrimoniale, pertanto non 
ripetibile. Il partner  che si vedesse avanzare sopravvenuti mutamenti 
economici in situazioni come quella di cui si discute sembrerebbe, 
dunque, al riparo da eventuali pretese restitutorie.  
Analizzando lo stesso problema in un contratto di convivenza (di 
durata) a prestazioni corrispettive si rendono necessarie valutazioni 
diverse. In questo caso, infatti, il rapporto contrattuale è ancora in 
corso nel momento in cui dovesse sopraggiungere il mutamento 
patrimoniale e si presuppone che entrambe le parti abbiano interesse 
alla conservazione degli effetti del contratto. Sembrerebbe, quindi, 
illogico aspettare che la situazione diventi tale da costringere 
all'inadempimento la parte il cui patrimonio abbia subito una lesione, 
al fine di invocare la risoluzione per inadempimento. Ci si chiede, in 
particolare, che utilità possa avere l'applicazione dell'art. 1461 c.c. 
rubricato, per l'appunto, mutamento nelle condizioni patrimoniali dei 
contraenti. La norma legittima la sospensione della prestazione dovuta 
in presenza di una situazione di evidente pericolo per il conseguimento 
della controprestazione, a causa di un mutamento delle condizioni 
patrimoniali dell'altro contraente, il quale può impedire la suddetta 
sospensione prestando idonea garanzia. Il mutamento delle condizioni 
patrimoniali, sebbene alla luce del dato letterale della norma parrebbe 
dover essere successivo al momento in cui il contratto si sia 
perfezionato, sembrerebbe poter essere interpretato nel senso di 
ritenere altresì legittima la sospensione della prestazione,  per il 
pericolo di non perseguire la controprestazione a causa di un dissesto 
patrimoniale preesistente al momento in cui è stato prestato il consenso 
alla stipulazione del contratto, ma ignorato senza colpa dal contraente 
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in buona fede 176 . La natura cautelare della norma 177 (piuttosto che 
strettamente satisfattiva) , sembrerebbe adattarsi senza grossi problemi 
ad un contratto caratterizzato da un substrato di natura affettiva. È, 
infatti, interesse di entrambi mantenere equilibrati i rispettivi apporti al 
ménage. Si ritiene che la buona fede trovi ingresso anche con 
riferimento a questa previsione  e che, conseguentemente, non si possa 
giustificare la sospensione della prestazione a seguito di un mutamento 
patrimoniale meramente transitorio o che determini un inadempimento 
di scarsa importanza 178. Tuttavia, come è stato da taluno ritenuto179, la 
scarsa importanza dell'inadempimento andrebbe valutata alla luce delle 
circostanze concrete del caso di specie. A questo proposito, allora, si 
potrebbe, forse, fare leva sulla natura affettiva sussistente tra le parti 
come requisito idoneo ad elevare la soglia di tollerabilità 
dell'inadempimento. La stessa natura del contratto, sembrerebbe, 
inoltre esigere che entrambe le prestazioni abbiano carattere 
patrimoniale. La precisazione, apparentemente banale, parrebbe 
rivelare la sua opportunità proprio alla luce del rapporto che lega i 
contraenti. Nel contesto in cui viene calata, infatti, innanzitutto 
impedisce la sospensione di prestazioni di natura assistenziale 180 . 
Potrebbe, inoltre, giustificare una lettura della normale compatibilità 
dell'esecuzione di prestazioni accessorie - necessarie affinché la 
normale prosecuzione del rapporto non sia compromessa (si pensi alla 
custodia di un bene) - con la sospensione della prestazione 
patrimoniale nel senso di impedire che alla suddetta sospensione se ne 
affianchi anche quella di prestazioni di natura assistenziale che, 
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 F. ADDIS, Il <<mutamento>> nelle condizioni patrimoniali dei contraenti, 
Giuffré, 2013, pp. 116 ss.; L. BIGLIAZZI GERI, Osservazioni sull'art. 1461 c.c., in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1974, pp. 61- 62. 
177
 V. CALANDRA BUONAURA, Il mutamento nelle condizioni patrimoniali dei 
contraenti, in Riv. dir. civ. parte II, 1972, pp. 564 ss. 
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 V. CALANDRA BUONAURA, Op. ult. cit., p. 571 - 572. 
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 F. REALMONTE, voce <<eccezione di inadempimento>> in Enc. del cir., XIV, 
Milano, 1965, p. 231. 
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 La necessità che entrambe le prestazioni siano patrimoniali è, d'altronde, resa 
evidente da A. M. BENEDETTI, commento all'art. 1461 c.c., in Commentario al 
codice civile, cit.,  p. 519. 
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eventualmente, accompagnino quelle patrimoniali. In altre parole, non 
soltanto la prosecuzione di prestazioni accessorie (in questo contesto, 
plausibilmente a carattere assistenziale) sarebbe compatibile con la 
sospensione di una prestazione a carattere patrimoniale, ma, alla luce 
del particolare contesto in cui il contratto è sorto, sembrerebbe altresì 
irragionevole la sospensione di prestazioni non patrimoniali 181 (dal 
momento che potrebbe compromettere la fiducia reciproca tra i 
partners e, da ultimo, la successiva prosecuzione del rapporto). 
Interessante sembra anche il ruolo che il requisito della colpa del 
contraente colpito dal mutamento in peius delle proprie condizioni 
patrimoniali gioca in un contratto di convivenza. In generale non 
sembra che la circostanza che la sopravvenienza dipenda da caso 
fortuito o da una condotta negligente dei contraenti possa avere una 
rilevanza tale da giustificare o meno la sospensione della prestazione. 
Rileva, infatti, il mero fatto del mutamento in sé, che si risolva in un 
pericolo di inadempimento per il partner il quale si tuteli attraverso la 
sospensione della propria prestazione.  Abbiamo, tuttavia, più volte 
messo in evidenza come un giudizio ex bona fide possa incidere anche 
su valutazioni di questo tipo. Pertanto, così come abbiamo evidenziato 
la natura affettiva del contratto al fine di innalzare la soglia di 
tollerabilità dell'inadempimento di una delle parti, così la medesima 
natura potrebbe essere richiamata al fine di ritenere, al contrario, 
illegittimo e controproducente, rispetto alla serena prosecuzione del 
rapporto la sospensione in presenza di specifiche circostanze. In altre 
parole, se il legame familiare può in alcuni casi far ritenere che un 
inadempimento sia di non scarsa importanza - anche se oggettivamente 
consistente dal punto di vista strettamente economico - di guisa che la 
sospensione non sembrerebbe giustificabile, allo stesso modo, in 
presenza di altre circostanze una sopravvenienza economica in peius 
meno consistente ma tale da aver messo in crisi la fiducia 
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 Cfr. A. M. BENEDETTI, Op. ult. cit., p. 514. 
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nell'affidabilità del partner potrebbe essere valutata in modo da 
ritenere comunque legittima la sospensione della prestazione 182 . 
Bisogna, infatti, tenere sempre presente il particolare contesto in cui il 
contratto è stato concluso. L'interesse delle parti non è, in questo caso, 
semplicemente ed esclusivamente patrimoniale, bensì la legittimità o 
meno di una qualsiasi iniziativa delle stesse andrebbe valutata tenuto 
conto dell'importanza che assume la conservazione della fiducia nella 
controparte e nell'affare con la stessa concluso. La buona fede 
dovrebbe sempre guidare la valutazione della conformità della 
sospensione alle circostanze del caso di specie183.  
 Proseguendo la ricerca, tra le regole dei contratti in generale, di istituti 
idonei alla risoluzione di sopravvenienze che alterino il regolare 
proseguimento del rapporto contrattuale, proviamo adesso a prendere 
in esame l'art. 1467 c.c. che regola l'eccessiva onerosità sopravvenuta 
in un contratto di durata, a prestazioni corrispettive. L'interesse che 
muove questa indagine è rappresentato, come già più volte ricordato, 
dalla ricerca di strumenti utili per la parte la quale volesse, in virtù di 
sopravvenienze che ne palesino l'opportunità, modificare il contenuto 
del contratto di convivenza in corso d'opera. In altre parole, ci si chiede 
quali strumenti offra la disciplina dei contratti in generale 
(richiamabile ex art. 1323 c.c.) ai contraenti che necessitino di una 
revisione degli accordi presi al momento della prestazione del 
consenso. Ci siamo già misurati con le difficoltà interpretative che 
l'assenza di clausole di rinegoziazione inserite nel contratto comporta 
nel momento in cui un partner speri di ottenere una modifica degli 
accordi in assenza del consenso della controparte. Abbiamo, inoltre, 
decretato l'inutilità delle norme cui una parte si potrebbe appellare per 
ottenere la risoluzione del contratto, non essendo questo l'interesse che 
sta perseguendo. Quest'ultima affermazione andrebbe, tuttavia, 
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 Sulla rilevanza che il giudizio ex bona fide può dare ad un interesse, altrimenti 
irrilevante cfr. L. BIGLIAZZI GERI, Op. ult. cit., pp. 69 - 70. 
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 V. CALANDRA BUONAURA, Op. ult. cit., p. 572. 
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temperata dalle ripercussioni che un'eventuale domanda di risoluzione 
di una parte potrebbe avere sulle considerazioni e valutazioni della 
controparte. In altre parole, vero è che interesse comune ad entrambi i 
partners è quello della prosecuzione del rapporto giuridico posto in 
essere al fine di regolamentare la propria famiglia di fatto, ma la 
domanda di risoluzione potrebbe, plausibilmente, muovere l'interesse 
della controparte alla modifica del contenuto contrattuale proprio per 
mantenere in vita gli effetti che rischiano di  essere caducati dalla 
domanda in questione. A questo punto, pertanto, l'analisi si potrebbe 
spostare sulla ricerca di  una giustificazione della domanda di 
risoluzione. L'art. 1467 c.c. sembrerebbe prima facie offrire una 
soluzione a questo problema. "Nei contratti a esecuzione continuata o 
periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle 
parti è divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di 
avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale 
prestazione può domandare la risoluzione del contratto con gli effetti 
stabiliti dall'art. 1458". La risoluzione può essere evitata dalla 
controparte la quale offra di modificare equamente le condizioni del 
contratto (art. 1467, 3° comma). Ci siamo finora riferiti alla 
sopravvenienza consistente nel mutamento delle condizioni 
patrimoniali di uno dei contraenti. Se ritenessimo di poter assimilare il 
mutamento di situazioni patrimoniali con gli avvenimenti straordinari e 
imprevedibili che rendono una prestazione eccessivamente onerosa, 
sarebbe utile per una parte la "minaccia" della domanda di risoluzione 
al fine di ottenere il consenso alla modifica delle condizioni del 
contratto. In effetti, una riduzione patrimoniale in senso lato rende la 
prestazione più onerosa per chi l'abbia subita. 
 L'avvenimento straordinario richiesto dalla norma al fine di 
legittimare la richiesta di risoluzione si riferisce tuttavia ad un evento 
esterno che nulla abbia a che vedere con la sfera soggettiva dei 
contraenti. Deve trattarsi di un controllo che coinvolga la causa del 
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contratto come funzione concreta e che sia in grado di accertare che 
l'evento, il quale rende la prestazione eccessivamente onerosa, sia stato 
effettivamente tale da inficiare la prosecuzione del rapporto 184 . 
Onerosità del rapporto e mera difficoltà ad adempiere per ragioni 
economiche non sono assimilabili, richiedendo la prima una 
valutazione oggettiva e la seconda un'analisi soggettiva relativa alla 
capacità personale del contraente ad adempiere 185 . Residuerebbe, 
ancora una volta, l'ausilio della "buona fede in executivis" per invocare 
la risoluzione di un contratto da cui derivi un'obbligazione che la parte 
non è comunque più in grado di eseguire. E, nonostante non sia 
applicabile il 1467 c.c., sembra lecito sperare che una domanda di 
risoluzione, comunque giustificata, solleciti l'interesse della 
controparte alla rinegoziazione. Sarebbe, infatti, "contrario a 
ragionevolezza vincolare l'autonomia privata all'esecuzione di un 
contratto che, a seguito del verificarsi o del mutamento di alcune 
circostanze, non assolve più un funzione meritevole di 
considerazione"186. Se, tuttavia, la buona fede è in grado di giustificare 
la domanda di risoluzione di un contratto, in assenza dei requisiti 
richiesti a questo fine dall'art. 1467 c.c., il medesimo principio 
potrebbe essere invocato per sostenere che a carico dei contraenti 
sussista un obbligo di rinegoziazione, di guisa che il rifiuto della parte 
di rendersi disponibile alla trattativa (e non anche di concludere il 
contratto modificativo, trattandosi al più di un'obbligazione di mezzi) 
potrebbe configurare un inadempimento a suo carico187. 
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 E. GABRIELLI, commento all'art. 1467 c.c., in Commentario al codice civile, cit., 
pp. 615 ss.  
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 E. GABRIELLI, Op. ult. cit., pp. 632 ss. 
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 E. GABRIELLI, Op. ult. cit., p. 623. 
187C. BRUNO, La questione delle sopravvenienze: presupposizione e rinegoziazione, 
cit., pp. 235 ss; utili spunti di riflessione anche in F. DEL BENE, Appunti sul rimedio 
della reductio ad aequitatem, in Giur. mer., n. 1, 1997, pp. 198 ss., il quale analizza 
le ipotesi in cui il legislatore prevede la riconduzione ad equità del contenuto 
contrattuale (art. 1450 c.c. nell'ambito della rescissione del contratto e art. 1467 , 3° 
comma, c.c., in materia di risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta), 
chiedendosi se tale istituto abbia natura sostanziale ovvero processuale. L'Autore 
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3. 4. Natura familiare dei contratti di convivenza 
 
"Il contratto è l'accordo di due o più parti per costituire regolare o 
estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale". I contratti di 
convivenza rientrano perfettamente nella nozione di cui all'art. 1321 
c.c. Sono, altresì, atipici e diretti a realizzare interessi della cui 
meritevolezza  di tutela si è già riferito. Si è ritenuto, infine, di 
escludere la possibilità di inserirvi aspetti di carattere personale, che 
essendo privi del requisito della patrimonialità ex art. 1174 si rivelano 
inidonei ad essere dedotti in contratto188. Tutte queste considerazione 
hanno inevitabilmente rivelato una fisionomia economico-patrimoniale 
dei contratti di cui si discute , a scapito della  rilevanza che il substrato 
affettivo che lo caratterizza potrebbe assumere nella ricerca di 
strumenti che possano guidare la condotta delle parti in presenza di 
sopravvenienze medio tempore verificatesi. In altre parole, diversi 
potrebbero essere i risultati della presente indagine a seconda che si 
ritenga prevalente la natura economica del contratto (quindi una lettura 
dello stesso in termini strettamente civilistici) ovvero che si prediliga 
la preminenza del substrato familiare. In questa seconda ipotesi 
sarebbe, infatti, plausibile l'estensione al contratto medesimo di talune 
riflessioni che valgono in materia familiare, ma che ben potrebbero 
manifestare in questa sede una certa utilità.  
Ci siamo precedentemente chiesti quali norme e quali principi possa 
invocare una parte interessata alla revisione degli accordi contenuti in 
                                                                                                                                         
conclude decretando l'impossibilità di proporre una domanda di modifica del 
contenuto del contratto, al fine di ricondurlo ad equità, in via autonoma, potendo la 
stessa essere proposta soltanto in sede di un processo già in corso.  
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 G. OBERTO, I contratti di convivenza tra autonomia privata e modelli legislativi, 
cit., p. 42; B. DEL DOTTO, Sui rapporti patrimoniali tra conviventi more uxorio, 
cit., pp. 875 ss; M. SESTA, Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 197; In senso 
parzialmente difforme Cfr. F. D'ANGELI, La famiglia di fatto, cit., p. 426. 
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un contratto di convivenza, in assenza del consenso della controparte. 
Abbiamo analizzato le possibili soluzioni interne al codice civile, 
valorizzando l'applicabilità delle norme sui contratti in generale, 
quindi, il profilo strettamente civilistico del rapporto tra le parti. 
Procedendo con ordine, sembrerebbe utile una breve analisi della 
modificabilità degli accordi in materia familiare al fine di adattare tali 
argomentazioni all'oggetto della nostra indagine ricostruttiva. Come 
noto, è sempre possibile chiedere ex art. 710 c. p. c. (con le forme del 
procedimento in camera di consiglio) la modificazione dei 
provvedimenti riguardanti i coniugi e la prole conseguenti la 
separazione. La ratio della norma deriva, evidentemente, dalla 
consapevolezza che dal momento in cui è intervenuta la sentenza di 
separazione diverse sono le circostanze di fatto o di diritto che 
potrebbero rendere necessaria o opportuna la revisione egli accordi 
presi in sede di separazione. Le statuizioni divorzili sono, infatti, 
soggette alla regola rebus sic stantibus, di guisa che un mutamento 
delle circostanze ben potrebbe rendere legittima la richiesta di una 
revisione della decisione precedentemente presa, al fine di renderla 
compatibile con la nuova situazione sopravvenuta189. Ora, è evidente 
che la revisione degli accordi presi in sede di stipulazione di un 
contratto di convivenza non è assimilabile alla richiesta di modifica 
delle decisioni prese dai coniugi in sede di separazione, poi oggetto di 
omologazione, o direttamente statuite dal giudice190. Mentre l'interesse 
dei conviventi è, infatti, quello di consentire una stabile prosecuzione 
del rapporto, la relazione oggetto della sentenza del giudice del 
divorzio si è conclusa. Compito del giudice sarà pertanto quello di 
regolare i termini della rottura nel modo meno pregiudizievole 
possibile per il coniuge debole e per la prole. I provvedimenti adottati 
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 Cfr. ad es. M. A. LUPOI, Il procedimento della crisi tra genitori non coniugati 
avanti al tribunale ordinario, in Riv. trim. dir. proc. civ., n. 4, 2013, pp. 1289 ss.; M. 
N. BUGETTI, Le rinunzie ai diritti contenute nell'accordo di separazione, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., n. 3, 2012, pp. 957 ss. 
190Art. 710, in Codice di procedura civile commentato diretto da C. CONSOLO, IV 
edizione, Ipsoa, 2010, p. 1103. 
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possono essere modificati o revocati, su istanza di parte, nel caso in cui 
sopravvengano giustificati motivi - successivamente  alla pronuncia 
della sentenza di separazione (art. 156 c.c.) - che incidano 
sull'equilibrio dei rapporti economici tra i coniugi191. Ora, alla luce 
delle considerazioni svolte, il punto dirimente della questione cui 
abbiamo accennato consiste nel fatto che le considerazioni relative alla 
modificabilità di provvedimenti riguardanti i rapporti tra ex coniugi (in 
presenza di cambiamenti che la giustifichino) potrebbero rivelarsi un 
utile argomento al fine di legittimare la domanda giudiziale volta ad 
ottenere la revisione degli accordi contenuti in un contratto di 
convivenza. In altre parole: è astrattamente possibile immaginare una 
domanda di revisione di un contratto di convivenza ex art. 710 c. p. c.? 
La natura familiare del contratto di cui si discute è tale da giustificarne 
la partecipazione al principio rebus sic stantibus che caratterizza gli 
accordi in materia familiare? Per rispondere a queste domande sarà 
sufficiente risalire alla comune intenzione delle parti nel momento in 
cui hanno manifestato il loro consenso alla stipulazione del contratto 
(si pensi, inoltre, all'ausilio che a questo fine potrebbe fornire 
l'inserimento dei patti interpretativi di cui si è parlato nel capitolo 
precedente, che hanno, per l'appunto, lo scopo di sottoporre a regole 
prefissate la soluzione di eventuali conflitti che potrebbero insorgere 
durante la convivenza). La scelta di concludere un contratto atipico di 
convivenza sembrerebbe, già di per sé, idonea ad orientare 
l'interpretazione dello stesso in termini di valorizzazione della natura 
familiare, piuttosto che di quella strettamente patrimoniale. Infatti, i 
partners che avessero voluto perseguire scopi meramente patrimoniali 
avrebbero potuto attingere al novero dei contratti tipici esistenti nel 
nostro ordinamento, scegliendo tra di essi quello che meglio si fosse 
adattato alla realizzazione di un risultato meramente patrimoniale. La 
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 Cfr. C. DI IASI, Procedimenti di separazione e di divorzio, in Trattato di diritto 
di famiglia, diretto da P. ZATTI, Vol. 1, Famiglia e matrimonio, a cura di G. 
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decisione di costruire un rapporto giuridico che abbracci profili sia 
patrimoniali, sia assistenziali sembrerebbe invece sintomatica di un 
chiaro desiderio di porre su basi giuridiche la costruzione di una 
famiglia con modalità diverse da quelle imposte dal codice civile. La 
stipulazione di un contratto di convivenza è lo strumento con il quale 
due partners perseguono  la costituzione di una famiglia di fatto, in 
alternativa a quella legittima di cui all'art. 29 della Costituzione. Che si 
tratti di una scelta dettata dalla volontà di non essere vincolati alla 
disciplina di cui agli artt. 143 ss c.c., ovvero di uno strumento per 
eludere il divieto di matrimonio tra partners dello stesso sesso, nel 
momento in cui dovesse sorgere la necessità di un'interpretazione al 
fine di determinare quali norme  e quali principi possano essere 
utilizzati per la risoluzione di problemi sopravvenuti medio tempore, 
non sembra si possa prescindere dalla natura familiare del contratto di 
convivenza, sottoponibile sì alla disciplina del titolo II del libro I del 
codice civile, ma partecipe del carattere familiare tipico del rapporto 
coniugale. 
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Conclusioni 
 
Abbiamo guardato al contratto di convivenza come ad uno strumento 
da utilizzare per superare i limiti del diritto di famiglia. È, infatti, 
emerso con certezza che si tratta di un contratto atipico che le parti 
possono modellare a seconda delle proprie esigenze ed in modo da 
adattarlo alla situazione specifica. Si tratta, in sostanza, di uno 
strumento di diritto privato che si presta, pur con indispensabili limiti e 
precisazioni, a fungere da alternativa ai vincoli derivanti dal 
matrimonio ( ex artt. 143 ss, c.c.) per i partners cui non sia preclusa la 
possibilità di sposarsi, ma che ciononostante preferiscano regolare 
autonomamente la propria comunione di vita. Non solo: il contratto 
può altresì costituire la soluzione alla mancanza di effetti nel nostro 
ordinamento del matrimonio contratto - in Italia o all'estero192 - tra 
soggetti dello stesso sesso. L’indagine svolta porta ad osservare che, se 
da un lato si riscontra una sensibilità crescente verso il problema 
inerente la tutela delle forme familiari cc. dd. alternative, dall'altro 
persistono atteggiamenti di diffidenza nei confronti delle stesse. Il 
legislatore, da anni impegnato in un adeguamento della disciplina 
familiare volto ad equiparare i conviventi ai coniugi nei casi in cui ne 
avesse ravvisato la necessità, si è, infatti, consapevolmente astenuto 
dall'introduzione di una tutela ad hoc, organica e complessiva, che 
avrebbe potuto coinvolgere indistintamente tutte le coppie intenzionate 
a registrare la propria unione e ad acquisire, conseguentemente, la 
specifica tutela approntata dalla legge. In questo contesto, de jure 
condendo l'esigenza di concludere contratti di convivenza potrebbe 
affievolirsi dal momento che sarebbe probabilmente sufficiente 
l'introduzione di forme di convivenza registrata per consentire 
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l'acquisizione di uno status familiare sia a coppie eterosessuali, che 
omosessuali, da cui far derivare una serie di tutele prestabilite. 
L’introduzione del matrimonio tra partners dello stesso sesso 
risolverebbe, almeno parzialmente, i problemi inerenti la 
regolamentazione di queste coppie che, come già detto, sono costrette 
a ricorrere all'autonomia privata (con tutte le incertezze che ne 
conseguono), non avendo altri strumenti per formalizzare la propria 
unione. Considerata la mancanza attuale anche di una forma di tutela, 
per così dire, "leggera" per queste formazioni sociali, sarebbe 
probabilmente utile introdurre un apposito registro delle unioni civili 
che operi per un periodo transitorio da concludersi con l'auspicata 
introduzione del matrimonio same sex. In altre parole, ad una prima 
fase che potremmo definire "sperimentale", volta ad inserire 
gradualmente l'istituto nell’impianto giuridico italiano, con indubbia 
positiva ripercussione anche nel comune sentire sociale, si aprirebbe la 
strada all'introduzione del matrimonio tra partners dello stesso sesso. 
Ciò non è ancora avvenuto,  malgrado gli inviti rivolti dal Parlamento 
Europeo agli Stati membri affinché fosse garantita alle coppie di 
conviventi (etero ed omosessuali) la medesima tutela riservata ai 
coniugi193, nonostante il richiamo ad unioni registrate ad opera delle 
citate direttive n. 86 del 2003 (in materia di ricongiungimento 
familiare) e n. 38 del 2004 (sulla circolazione dei cittadini nell'Unione 
Europea) e nonostante un percorso di armonizzazione in materia 
familiare che lascia sperare in una più rapida circolazione dei modelli 
di famiglia in Europa. In attesa di interventi legislativi concreti, l'utilità 
che potrebbe rivestire un contratto di convivenza  non sembra possa, 
pertanto, essere negata. Dove non arriva la legge interviene 
l'autonomia privata e, di fronte all’inerzia del legislatore l'intervento 
del potere contrattuale delle parti riveste un ruolo estremamente 
importante.  
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Qual è, in definitiva, la valutazione da attribuire alla utilizzabilità dei 
contratti di convivenza nel descritto contesto? Si tratta, effettivamente, 
di strumenti in grado di fornire ai conviventi un tutela più ampia 
rispetto a quella che gli stessi otterrebbero stipulando altri contratti 
previsti dal nostro ordinamento? Si pensi al richiamato contratto 
atipico di mantenimento vitalizio (che prevede la cessione di un bene o 
di un capitale in cambio del mantenimento - che può comprendere 
anche prestazioni di facere -  per tutta la vita) o a quello tipico di 
rendita vitalizia (con cui si cede un bene o un capitale, in cambio del 
diritto di esigere a vita la prestazione di una somma di denaro o di altri 
beni fungibili) o ancora al ricorso ad istituti di diritto civile, senza che 
gli stessi vengano inseriti in un contratto di convivenza (ad es. il 
regime di comunione ordinaria per la gestione comune del patrimonio). 
In altre parole, bisogna adesso chiedersi se, alla luce dei problemi che 
possono sorgere in costanza di rapporto, un contratto di convivenza 
conservi o meno la sua utilità rispetto all'alternativa fornita da altri 
contratti la cui disciplina sia maggiormente consolidata.  
 
Parte dei problemi che tale contratto solleva deriva dalla necessità di 
adattare un istituto patrimoniale alla situazione affettiva che ne 
costituisce il substrato. Il contesto personale, o a limite familiare, del 
contratto di convivenza richiede alcuni adattamenti non sempre 
facilmente realizzabili. Situazioni e circostanze che in altri contesti non 
porrebbero ostacoli al normale proseguimento del rapporto contrattuale 
potrebbero, in questo caso, porsi come fonte di lesione della fiducia 
reciproca tra le parti, tale da impedire la prosecuzione del rapporto e 
rendere necessaria la risoluzione del contratto, ma senza che a tal fine 
sia invocabile uno dei casi di risoluzione disciplinati dal codice civile. 
Allo stesso modo, ben potrebbero verificarsi mutamenti in corso 
d'opera che, del tutto irrilevanti in altri casi, potrebbero qui rendere 
doverosa la revisione degli accordi originariamente presi, pena 
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l'impossibilità di mandare avanti il rapporto. La possibilità di attingere 
a regole e principi di diritto di famiglia in senso lato (come al più volte 
richiamato principio del rebus sic stantibus, idoneo a valorizzare 
proprio il cambiamento della situazione originaria di cui si è discusso) 
renderebbe più flessibile la disciplina di un contratto che, in quanto 
sottoposto alle puntuali previsioni del titolo II, libro IV, del codice 
civile, rimane principalmente, se non esclusivamente, vincolato a 
regole di diritto privato, le quali richiedono il verificarsi di circostanze 
espressamente disciplinate perché lo si possa modificare o risolvere 
(salvo, ovviamente, il mutuo consenso). Decretata definitivamente la 
meritevolezza di tutela dell'interesse alla giuridicizzazione del proprio 
legame affettivo (valutazione preliminare, ex art. 1322 c.c., alla 
conclusione di un contratto atipico) e risolta positivamente l'indagine 
sulla possibilità di fornire una giustificazione causale autonoma a tale 
contratto194, residuerà alle parti la scelta del modo in cui intendano 
riempirne il contenuto - nei limiti dell'ordine pubblico e del buon 
costume - ed orientarne l'interpretazione (per il caso in cui dovesse 
subentrarne la necessità in futuro). Come anticipato è la (eventuale) 
fase patologica a far dubitare che la regolamentazione di una 
convivenza mediante un contratto possa avere, nel lungo periodo, una 
solida stabilità funzionale. Sebbene le parti potrebbero avere 
preventivamente stabilito il modo in cui intendano risolvere eventuali 
attriti sorti in itinere (ovvero  il comportamento da tenere in caso di 
rottura della relazione) molto più plausibile è, infatti, immaginare 
situazioni in cui nulla sia stato a tal fine previsto. Condivisibile 
sembra, a questo proposito, la ricordata osservazione di quella parte 
della dottrina195 che ha posto in evidenza la difficoltà psicologica di 
programmare fin dal momento della conclusione del contratto (in una 
fase, cioè in cui la relazione funziona) la modalità di risoluzione di 
                                                           
194
 Giustificazione causale che potrà assumere sfaccettature diverse a seconda delle 
circostanze concrete, ma che in ogni caso rappresenterà la funzione concreta di quel 
particolare contratto. 
195
 L. BALESTRA, Gli effetti della dissoluzione della convivenza, cit., p . 488. 
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attriti che si spera non si presentino o non diano problemi di 
risoluzione. Di palese evidenza la difficoltà - soprattutto in assenza di 
patti interpretativi - di prevedere in anticipo tutte le situazioni 
conflittuali che potrebbero presentarsi durante lo svolgimento del 
rapporto e la cui risoluzione potrebbe, come già detto, variare a 
seconda delle più o meno intense infiltrazioni del diritto di famiglia in 
ambito contrattuale. 
 
Le controversie giudiziarie relative al contenuto ed al rispetto di un 
contratto di convivenza rappresentano ancora delle rarità nei repertori 
di giurisprudenza, segno evidente della scarsa diffusione nel recente 
passato di questo genere di accordi. È però ragionevole immaginare 
nel breve periodo il consolidarsi della giurisprudenza in materia, la 
quale contribuirà a fornire elementi orientativi per interpretare il 
contratto di convivenza in termini meramente economici, ovvero 
valorizzando, al contrario, l'opportunità della partecipazione dello 
stesso a principi di diritto di famiglia. In sostanza, la sfida 
interpretativa appare ancora la stessa: quella di una conciliazione, forse 
impossibile ma per certi versi già costruita - pur con tutte le incertezze 
e contraddizioni che abbiamo esaminato - tra regole contrattuali e 
principi di diritto di famiglia, in un settore dello sviluppo della 
personalità umana non privo di esigenze esistenziali fortemente legate 
ad aspetti ed aspettative patrimoniali, il tutto al crocevia tra diritti 
fondamentali della persona e nuove frontiere dell’autonomia 
contrattuale. 
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